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PRELIMINARES 

§ i 

A sociedade dos estados e o direito internacional1 

Summario : — 1. A sociedade internacional; sua genese histórica, exten- 
são objectiva e geographica, e forma geral de organização.—2. For- 
mação evolutiva da sociedade internacional; condições determinan- 
tes do seu apparecimento. — 3. Processus da"evolução da sociedade 
internacional: tendências gcraes. — 4. Direito regulador da socie- 
dade internacional: seu conceito e sua funcção geral.— 5. Elemen- 
tos integradores do direito internacional: sua elaboração histórica 
e progressiva coordenação. — 6. O direito internacional como lei 
reguladora da solidariedade funccional dos estados, 

1. Na sua evolução progressiva, apparece a humanidade sob 
a forma de grupos sociaes mais ou menos extensos, cujos ele- 

1 De Geef.f, Introduction à la sociologia, tom. i, pagg. 74 c segg. ; F. 
De Martens, TraiU de droit intemalional, tom. i, pagg, 32 c segg.; Pil- 
let, Le droit intemalional public, na Bevue générale du droit intemalio- 
nal public, tom. i, pagg. 2 e segg. ; Ríviek, Príncipes du droit des gens, 
tom. i, pagg. 7 e segg.; Nys, Pes origines du droit International, In- 
troducção, — Ktudes de droit intemalional et de dtoit politique, tom. i, 
pag. 3 e segg., e tom. n, pagg. 1 e segg., — L anotion et le rôle de VEu- 
rope en droit internationaV, na Revue de droit intemalional et législation 
comparée, 1903, pagg. 57 o segg. e 111 c segg., — Quclques ãéfinitions 
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mentos se encontram ligados por nexos naturaes ou históricos, 
occupam um território determinado e vivem sob a direccEo 
dum governo commum. A humanidade constituiu-se assim em 
nações politicamente organizadas em estados. 

A creaçEo evolutiva de communidades politicas foi conti- 
nuada pela approximação progressiva dessas communidades, 
até se constituir uma sociedade dos estados, quando o incre- 
mento da civilização tornou constante a mutualidade das suas 
relações, determinou entre elles uma certa communhão de 
existência e interesses e os conduziu a exercer em commum 
uma actividade sempre maior para a realização plena da sua 
missão social. 

Esta nova forma de associação humana, denominada geral- 

du droit international, na mesma revista, 1903, pagg. 286 e segg. — 
e Le droit inlernalional, tom. i, 1904, pagg, 1 c segg, e 217 e segg. ; 
Mehiqniiac, Traití de droit pullic inlernational, l.e partie, Paris, 1905, 
pagg. 5 e segg.; Bonfils, Manuel de droit inlernational public, 4v éd., 
Paris, 1905, pagg. 2 e segg.; Despagnet, Conrs de droit inlernational pu- 
blic, 3.e ed., Paris, 1905, pagg. 1 e segg.; Holtzendokpf, Droit des gens, 
Introduction, pagg. 6 e 151 e segg.; Wheaton, Histoire desprogres du droit 
des gens; AVeis, Traité de droit internationale privé, tom. n, pagg. 7 e segg. 
— eLapaix et fenseignementpacifiste, pagg. 45 e segg.; Piédei.ièvhe, Priais 
de droit international public, tom, i, pagg. 2 o segg.; Jita, /.a melhode du 
droit international prive, Ilaye, 1890, pagg. 14 e segg.; Perkaiu, La 
sociologia e il diritto internazionale, Bergamo, 189G; Cavaglíeki, I limiti 
delia communità giuridka internazionale, na Rivista italiana per le scienze 
giuridiche, vol. xxxvi, 1903, pagg. 190 o segg., ,e Lm consuetudine giuri- 
dica internazionale, 1907, pagg. 29 e segg.; Bigliau, Diritto internazio- 
nale e diritto comtituzionale, vol. i, 1904, pagg. 295 e segg. ; Lomonaco, 
Tratai o di diritto internazionale publico, Napoli, 1905, pagg. 44 e segg.; 
Catf.ltjAni, 11 diritto internazionale privato, tom. i, pagg. 12 e segg.; 
Lawrence, Principies of inlernational Ian:, pagg. 1 e segg. e 26 e segg.; 
Westlake, Internationale law, Part i, pagg. 1 c segg.; Margiunotti, 
Introduzione al diritto internazionale publico, Sassari, 1908; etc. 
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mente communidade ou sociedade internacional, foi um pro- 
dncto superior e uma das grandes revelações do génio europeu, 
constituindo uma realidade sociológica firmemente demonstrada 
pelos factos. 

O desinvolvimento da civilização tornou normaes e neces- 
sárias as relações dos individues das differentes nações para a 
mutua compensação das differenças resultantes da diversidade 
dos produetos da natureza e da intelligencia humana segundo 
a divergência dos meios geologicos, ethnicos e históricos, e 
creou natural e progressivamente entre esses indivíduos uma 
intensa reciprocidade de interesses que exigia logicamente o 
patrocínio também reciproco dos estados de que os mesmos 
indivíduos eram súbditos. 

Sobre as relações naturaes dos indivíduos formaram-se assim 
as relações naturaes dos povos, pois aos estados impendia o 
dever de, no exercício da sua missão, proteger e defender os 
interesses e os direitos dos seus nacionaes nas suas progressi- 
vas manifestações, e o cumprimento desse dever fê-los ver a 
necessidade reciproca de exercerem pacificamente a acção 
comraum necessária á realização dos interesses e ao exercício 
dos direitos dos seus súbditos. «Todo o governo, diz Pillbt, 
seja qual for o seu nome e a sua forma, tem os mesmos de- 
veres a cumprir para com os seus súbditos. Quando estes se 
relacionam pelo commercio internacional, os seus soberanos 
são arrastados pela força das coisas a exercer conjunetamente 
estes deveres analogos ; é o que constitue as diversas nações 
em communidade internacional >- '. 

Foi, pois, a missão social do estado que conduziu á forma- 
ção da communidade internacional. Porque aos differentes es- 
tados civilizados impendia o dever analogo de proteger os seus 

1 Oh. cit., pagg. 4 c 5. 
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nacionaes ainda fora do proprio país e de assegurar efficaz- 
mente os seus direitos e interesses no seio dos demais estados, 
as respectivas funcções tornaram-se cominuns, a aeçao inter- 
nacional tornou-se reciproca e constante e dahi nasceu liisto- 
ricamente a sociedade das communidades politicas. 

A esphera de acção objectiva da sociedade internacional 
abrange todas as relações em que a civilização tem conjugado 
e vae conjugando progressivamente a actividade reciproca dos 
estados e dos indivíduos de differentes nações. Todos os inte- 
resses, económicos, moraes, scientificos, jurídicos e políticos, 
cuja satisfação presuppõe a assistência mutua dos estados, en- 
tram no campo da sociedade internacional. A acção desta effe- 
ctua-se no domínio de todas as funcções cujo exercício ultra- 
passa as fronteiras dos povos e em cujo modo de ser actua a 
vida internacional1. 

Quanto á sua esphera de acção geographica, a sociedade 
internacional, produçto do génio europeu, ainda hoje abrange 
quasi exclusivamente os povos de civilização europeia, pois só 
entre ellãs existe a homogeneidade de concepções e de condi- 
ções sociaes indispensável ao principio de reciprocidade era 
que assenta a communidade de vida internacional. As diVer- 
vencias de civilização que separam os povos de civilização eu- 
ropeia dos povos do differehte civilização, embora não tenham 
obstado a que entre uns e outros se estabeleçam relações mais 
ou menos regulareâ, teem-se, comtudo, opposto a que os ap- 
proxime um laço de solidariedade bastante intenso para os 
constituir a todos em sociedade internacional. E todavia certo 
que esta sociedade não está fechada aos povos de civilização 
não europeia e que elles ahi podem entrar desde que as suas 

! De Maktens, oh. cit., pagg. 274 e segg. 
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condições de organização e vida social dêem garantias de que 
os mesmos povos se sujeitam ás exigências da sociedade dos 
estados e não representam um elemento perturbador da orga- 
nização internacional. Foi assim que pelo tratado de Paris de 
39 de março de 1856, embora de modo incompleto, as poten- 
cias admittiram a Turquia a participar do concerto europeu e 
que, em data recente (1899) e de modo completo, o Japão 
passou a fazer parte da comraunidade internacional. 

A forma actual da sociedade internacional é a duma asso- 
ciação livre de estados eguaes e independentes, unidos pela so- 
lidariedade das suas tendências e dos seus interesses, baseada 
no inteiro respeito da situação de cada povo. Cada nação entra 
na sociedade internacional cora os seus interesses distinctos, 
com as suas ideias jurídicas, com as suas opinies moraes, e 
com todos os elementos que caracterizam a sua individualidade. 
Conserva abi a sua independência e coopera na vida geral dos 
povos com as energias características do seu modo de ser so- 
cial '. A situação dos estados dentro da sociedade internacio- 
nal é assim a sua interdependência, isto é, a egualdade na re- 
ciprocidade de relações, situação a que foi dada a designação 
expressiva de autonomia na solidariedade. Não existe na or- 
dem internacional um poder central superior que coordene as 
unidades nacionaes e as dirija coactivamente, prendendo ape- 
nas os estados um vinculo de contractualidade, um laço de 
livre e mutua subordinação, determinada pela communidade da 
sua existência e interesses e regulada pelos princípios jurídicos 
sentidos como necessários pela consciência geral do mundo 
civilizado e constituídos de modo tácito ou de modo expresso 

pela vontade commum dos estados. 

1 Auct. e ob. cil., pagg. 2(57 e 273. 
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2. A communidade internacional, emquanto representa a 
approximação dos povos na realização pacifica duma actividade 
commum, derivou da coordenação de duas tendências caracte- 
rísticas que se tcem interinfluenciado de modo diverso na his- 
toria da civilização: a tendência nacional, que manifesta os 

interesses particulares dum estado, e a tendência cosmopolita^ 
que traduz os interesses superiores da humanidade. Só quando 
estas tendências puderam equilibrar-se de modo que, salva a 
integridade e a independência dos estados, se estabelecessem 
efficazmente entre elles relações mutuas e constantes, a socie- 
dade das nações foi uma realidade histórica. 

Semelhante estado de equilíbrio foi pela primeira vez reali- 
zado pelos povos da Europa e numa epocha relativamente re- 
cente. So nos fins da edade media começa a dominar os espí- 
ritos como ideia e a esboçar-se nos factos como tendência uma 
communidade internacional formada pelos povos christãos e 
só em meiados do século xvn, com a paz de Westphalia, se 
constituo regularmente a sociedade dos estados e se fixam as 
bases do direito disciplinador da sua organização e do seu 
funccionamento. Até então preponderara a força nacional, ou 
por um pronunciado isolamento dos povos, ou pela tendência 
quer para absorver numa unidade politica universal os estados 
existentes, quer para exercer uma acção de predomínio nas 
relações entre os estados e na convivência internacional '. 

A primeira forma de preponderância da tendência nacional 
revela-se frisantemente na antiguidade oriental e na antigui- 
dade classica até á republica romana. Durante este longo pe- 
ríodo todos os povos se isolam mais ou menos dos outros povos 
e procuram dar á sua vida interior uma organização social e 
politica que esteja ao abrigo de toda a acção estranha. Tudo 

Mahghinotti, oh. cit., pag. 4 e scgg. 
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se faz nacional, a religião, o direito, a commvmidade das coisas 
divinas e humanas, segundo o expressivo dizer de Jitta, e 
reina soberano o príncipe de que os estados não têem, como 
taes, direitos e deveres heciprocos. 

A segunda, já esboçada pelo império dos Persas, que en- 
cerrou o período da civilização assyrio-egypcia, e pelo império 
de Alexandre, que encerrou o periodo da civilizaçoo bellenica, 
affirma-se caracteristicamente com o império Romano, que 
fecha o cyolo da civilização latina e com o qual apparece um 
superior commum que domina quasi universalmente e só con- 
cede direitos a quem se encontre sob o seu domínio. 

O império Romano realiza assim o principio do estado uni- 
versal, que, como realidade ou como tendência, domina a poli- 
tica geral nas edades históricas posteriores até á constituição 
da sociedade internacional sobrè o principio da egualdade e da 
independencio dos estados. 

Effectivaraente, apesar da queda do império do Occidente, 
a fascinação do poder universal ainda domina os espíritos e, 
bem que Roma não fosse a séde do império, o império romano 
continuava a existir. E assim ó que, ou identificando-se com o 
império bysantinp, ou raanifestando-se com a monarchia franca 
de Carlos Magno, ou apparecendo na dyarchia espiritual-tem- 
poral, formada pelo Papa e pelo Imperador para o governo do 
mundo, antes do rompimento entre o Sacerdócio e o Império, 
ou mantendo-se nas pretensões encontradas da monarchia uni- 
versal dos papas e da monarchia universal dos imperadores, a 
tendência para a unidade politica universal enche toda a edade 
media, prevalecendo a ideia dum superior commum que pre- 
dominasse na convivência internacional e dictasse a lei a todo 
o mundo. ' 

A historia reagiu, porém, contra a realização de semelhante 
tendência, reduzindo o Império — pela constituição de estados 
bastantemente fortes para não reconhecerem a superioridade 
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do Imperador, e pela formação do conceito da existência de 
direitos e deveres recíprocos entre os estados independente- 
mente da necessidade dum superior commum que regule ou 
dirija as suas relações — á soberania dum estado particular, e 
emancipando da acção da Santa Só a direcção das relações 
entre os estados. 

A realização do conceito da reciprocidade de direitos e obri- 
gações entre os estados foi auxiliada pela reforma religiosa do 
século xvi e teve a sua formula solemne no tratado de West- 
phalia de 24 de outubro de 1048. 

A Reforma abrira uma divergência profunda entre as nações 
da Europa, impeliindo-as a uma lucta tenaz e duradofra, co- 
nhecida na historia pela guerra dos trinta annos. Esta guerra, 
que começou em 1618 e foi a expressão violenta do espirito 
tradicional, que defendia a unidade da Igreja catholica, contra 
o espirito innovador, que proclamava a liberdade religiosa e o 
direito de formar uma communidade de fieis independente do 
pontífice romano, acabou pela paz de 1648, estabelecida num 
tratado que veio fundar sobre novas bases o direito publico da 
Europa. 

Os governos e os soberanos, que tomaram parte na guerra, 
reconheceram a necessidade de lhe pôr termo por meio dum 
accordo geral feito em condições que correspondesse á situação 
e ao espirito dos belligerantes. 

A novidade que ainda offerecia na historia das nações euro- 
peias uma reunião de representantes de differentes estados 
examinando os seus negócios em commum e tomando decisões 
obrigatórias para todos fez nascer muitas hesitações, antes que 
se assentasse em reunir o congresso de Westphalia para a ce- 
lebração da paz. Eoi pbrisso que, começando as negociações 
em 1834, só em 1648 pôde realizar-se definitivamente o con- 
gresso, e não foi possivel congregar no mesmo logar os pleni- 
potenciários das differentes nações, reunindo-se os representan- 
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tes da Suécia, do Imperio-da Allemanha e dos estados allemaes 
em Osnabuck e os da França, Roma, etc., em Miinster. 

Apesar de tudo, o congresso ultimou os seus trabalos e 
foi dum extraordinário alcance na historia do direito interna- 
cional. 

Em primeiro logar, a sua reunião mostra que os estados 
europeus se compenetraram profundrmente da solidariedade 
dos seus interesses, já que procuraram em commum a fórmula 
da sua harmónica combinação. 

Depois, as conclusbes ahi votadas mostram que os mesmos 
estados procuraram desviar os obstáculos que se oppunham 
ao desinvolviraento duma sociedade internacional de coorde- 
nação e lançarem as bases da sua organização, 

Os princípios fnndamentaes adraittidos pelo congresso, se- 
gundo pode inferir-se das suas resoluções, foram: 

a) A egualdade jurídica dos estados, a sua reciproca inde- 
pendência, e, portanto, a negação dum poder superior que os 
dirija. 

h) A independência da acção dos estados, na direóção das 
relações exteriores, da influencia religiosa representada ató 
ahi pela Santa Sé. 

c) A equiparação dos estados monarchicos e republicanos 
nas suas relações exteriores, pois que a Suissa, os Paises Bai- 
xos e Veneza tratam de egual para egual com os estados mo- 
narchicos b 

A acceitação do primeiro principio foi a definitiva rejeição 
da tendência imperialista herdada de Roma e mantida na edade 
media. Este principio firmava-se na aspiração dos estados para 
a sua independência politica e tornou-se effectivo mediante o 
systema do equilíbrio politico, desinvolvido nos séculos xv e 

1 Fiore, Diri(lu inlernazionale codificato, Appcudice i, pagg. 13 e segg. 
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xvi ,e praticado sob a dupla forma ou de resistência commum 
dos estados contra as potencias que, pela sua grandeza, se 
tornavam perigosas para a independência dos outros povos, 
ou de equiponderação das forças politicas, isto é, da sua dis- 

tribuição por maneira, que nenhum estado pudesse ameaçar a 
independência ou os direitos dos outros estados, sem encontrar 
dum ou doutro lado uma resistência efíicaz e ura perigo para 
si mesmo. 

A acceitacão do segundo representou ura reconhecimento 
do schisma e uma primeira secularizaçdo dos estados nas rela- 
ções internacionaes. Foi um producto da Reforma e inutilizou 
a ideia do império universal de forma theocratica. Começou a 
pôr-se de parte o exclusivismo religioso como base necessária 
da vida internacional, embora se ficasse ainda dentro do do- 
minio da christandade, já que os povos não christãos só mais 
tarde entraram na sociedade internacional. 

O terceiro principio, ao mesmo tempo que consagrou o res- 
peito da organização politica de cada estado, conceito hoje 
corrente no direito internactonal, acabou com mais um exclu- 
sivismo e tornou possível o alargamento da sociedade dos es- 
tados. 

Producto final da evolução traduzida pêlo tratado de West- 
phalia íoi manifestamente a creação da coramunidade interna- 
cional e a consequente constituição do seu.direito. É verdade que 
ja anteriormente, e a partir designadamente dos princípios do 
século xv, a ideia duma coramunidade internacional formada 
pelos povos christãos começa a dominar os espíritos, appare- 
cendo para a designar a expressão res publica Christiana, e 
que se accentuava visivelmente a tendência para constituir 
essa communida-de, como bem o mostra a significativa reunião 
diplomática de 1435, o congresso de Arras, destinado a cele- 
brar a paz entre o rei de França, dum lado, e o rei de Ingla- 
terra e o duque de Borgonha, do outro, constituído, além dos 
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plenipotenciários dos príncipes belligerantes, pelo embaixador 
do concilio de Basileia, pelo legado do papa, pelos enviados 
do Imperador, dos reis de Castella, de Aragão, de Navarra, 
de Portugal,, da Sicilia, de Chypre, da Dinamarca e da Poló- 
nia, dos duques de Milão, da Bretanha e de Alençon, da Uni- 
versidade de Paris e de muitas cidades da França, Borgonha 
e Países Baixos, e que pode considerar-se, como adverte Nys, 
como a primeira applicação das conferencias e dos congressos, 
que foram, na historia diplomática da Europa, as manifesta- 
ções mais decisivas da existência duma sociedade internacional 
e duma consciência jurídica comraum; todavia, a paz de West- 
phalia deu uma consagração formal á sociedede internacional 
lentamente estabelecida no solo europeu, sendo com razão que 
FeiíiíAEI diz que devemos saudar aquelle acontecimento como 
o inicio duma vida nova para a Europa, a qual se encaminhará 
segura, dora em diante, para a meta infallivel da justiça 
internacional 

E realmente num accordo geral, pois no congresso de West- 
phalia estavam representados todos os governos importantes, 
á excepção dos da Inglaterra, da Rússia e da Polonia, que os 
estados se declaram independentes e eguaes em direitos, ao 
mesmo tempo que reconhecem a solidariedade dos seus inte- 
resses. Mas a solidariedade de interesses cria necessariamente 
a communidade de funcções, e individualidades jurídicas inde- 
pendentes e eguaes só numa sociedade regulada pelo direito 
podem exercer uma actividade commuin. 

Para a producção de todo este resultado histórico foi condi- 
ção fundamental a homogeneidade de condições sociaes progres- 
sivamente desinvolvida entre os povos europeus e determinada 

1 Nvs, Reme de droit int. et leg. comp., 1903, pag. 111; Ferrari, La 
liberta politica e il dirillo internazionale, Torino, 1898, pag. 17G. 
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por uma serie de grandes factores que actuaram na vida so- 
cial europeia. Foram esses factores, segundo a linguagem de 
Tarde, a romanização, a christianizoção, a feudalização e a 
«humanização» da Renascença, os quaes crearam em todos 
aquelles povos a semelhança de civilização que constituiu a 
base positiva da communidade internacional. 

Os factos mostram effectivamente que a semelhança de con- 
dições sociaes tem sido sempre o facto gerador da regularidade 
e permanência das relações necessárias para crear entre os 
estados uma communidade de vida internacional e para condi- 
cionar o appareoimento do direito organizador duma sociedade 
de estados. 

O primeiro esboço histórico duma certa communidade de 
estados dá-se entre as sociedades hellenicas, onde a identidade 
de origem ethnica e a concomitante semelhança de civilização 
fizeram nascer uma certa regularidade de relações disciplina- 
das por alguns preceitos de conducta reciproca, a que Thuci- 
dides chamava a lei commum dos gregos. 

Um facto semelhante se verifica na liga latina, na qual ci- 
dades vizinhas, de origem semelhante e civilização approxi- 
mada, se relacionaram por um foedus aeqiium e viveram tem- 
porariamente numa tal ou qual reciprocidade de direitos e 
obrigações. 

Sacrificada a communidade latina á dominação romana, 
quando esta se dissolveu e sobre as ruinas do império se for- 
maram os novos estados europeus, foram estes conduzidos á 
communidade de vida internacional pela semelhança de condi- 
ções sociaes produzida pela assimilação romana e pela acção 
social do christianismo. A fé catholica dá forma á nova com- 
munidade, mas o fundo homogenio de civilização constitue a 
sua base. Porisso, quando a Reforma religiosa veio quebrar a 
unidade do christianismo, os estados europeus, se libertaram 
a communidade internacional da acção subordinadora da Igreja, 
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assentaram-na na semelhança de civilização desinvolvida atra- 
vés da communhão religiosa, de modo que a sociedade dos 
estados licou sendo, fundamentalmente, uma sociedade de es- 
tados christãos, e a civilização christã foi sempre dominando 
como laço orgânico daquella sociedade, e só ahi entrando es- 
tados de civilização diftérente quando, pela remodelação das 
suas instituições sociaes e politicas, mais ou menos assimilaram 
os productos da civilisação europeia e deram garantias de que 
estavam preparados para a reciprocidade de direitos e obriga- 
ções que suppõe a vida em communidade internacional. 

A sociedade internacional foi assim a consequência histórica 
das condições formadas no desinvolvimento da civilização eu- 
ropeia. O progresso social creara a necessidade das relações 
dos povos, a homogeneidade de condições sociaes facilitara 
essas relações, a segurança indispensável á vida pacifica do 
mundo civilizado exigia que as mesmas relações fossem pro- 
tegidas pela garantia do direito, a evolução politica e religiosa# 
conduzira á constituição de estados fortes e independentes e 
contrariara a constituição duma unidade politica universal que 
pudesse organizar devidamente aquella garantia, e, porisso, só 
a associação dos estados sobre o principio da egualdade e da 
reciprocidade de direitos e obrigações podia corresponder ás 
exigências do espirito europeu. 

3. Na sua consagração pelo tratado de Westphalia, a socie- 
dade jurídica dos estados foi organizada sobre o principio do 
equilíbrio politico. 

Este principio, seguido no século xv na direcção das rela- 
ções externas dos estados italianos e applicado no século XVI 
na Europa occidental para neutralizar as tendências para a 
constituição da monarchia universal, consiste, era geral, em 
que a independência e a autonomia de cada nação deve estar 
ao abrigo de toda a ameaça por parte dos outros povos, A 
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forma pratica de o realizar tem sido, como dissemos, ora a 
colligaçao ou alliança de differentes estados contra o excessivo 
engrandecimento duma determinada potencia com perigo para 
a independência das outras potencias, ora a equiponderação 
das forças politicas. * 

O principio do equilíbrio politico, embora geralmente reco- 
nhecido e proclamado até 1814 e ainda applicado em actos 
internacionaes posteriores, foi já profundamente abalado pela 
revolução francesa—que proclamou a suprema autonomia e 
liberdade dos povos tanto sob o ponto de vista da sua or- 
ganização interna como relativamente á direcção das relações 
exteriores, e viu o fundamento da paz e da justiça interna- 
cional no principio do respeito mutuo dos direitos dos estados 
e da conveniente subordinação do interesse de cada nação ao 
interesse geral da familia humana — e, depois da obra de 
reacção da Santa Alliança, foi progressivamente substituído 
.por um novo principio de coordenação em que se julgou en- 
contrar a resolução do problema da organização da sociedade 
internacional. 

E assim devia ser. O equilíbrio politico era uma especie de 
ponderador mecbanico para supprir a insufficiencia da vitali- 
dade orgânica da sociedade internacional. Natural era, pois, 
que se procurasse outro principio para resolver o problema 
posto desde o congresso de Westphalia — encontrar um meio 
de coexistência dos estados tal, que a independência de cada 
um ficasse assegurada, mas um principio que fosse orgânico e 
não mecbanico, fornecesse uma' regra suprema para transfor- 
mar a sociedade dos estados, dura facto, num direito, e fizesse 
com que o equilíbrio politico, de base, se tornasse ura producto 
da organização internacional. 

O novo principio em que se procurou basear e organizar a 
sociedade dos estados foi o principio das nacionalidades ou a 
orhanização em estados homogéneos das populações que a uni- 
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dade da raça, de lingua, de religião, de tradições, de costumes, 
de grau de civilização, em summa, a identidade de condições 
de existência tem preparado para a communidade de vida e 
de consciência sociall. 

O principio das nacionalidades derivou logicamente do prin- 
cipio da suprema autonomia dos povos proclamado pela revo- 
lução fiancesa, emquanto representou a affirmação do direito 
dos grupos sociaes homogéneos se constituírem em estados in- 

dependentes. Foi porisso o principio da autonomia nacional 
baseada na homogeneidade de condições sociaes e uma theoria 
organica da constituição das sociedades politicas que deviam 
gosar dos direitos de povos livres. 

No seu apparecimento evolutivo, constituiu aquelle principio 
ura protesto contra o systema de dispor arbitrariamente da 
sorte dos povos, e representou, no seu desinvolvimento no 
século passado, o processo de reacção contra a arbitraria e 
violenta politica da legitimidade, isto é, o restabelecimento e 
defesa do direito histórico anterior á revolução, seguida na 

reorganização do systema europeu posteriormente á anachro- 
nica tentativa de monarchia universal de Napoleão I, O con- 
gresso de Yienna de 1813-1815, onde prevaleceu o principio 
da legitimidade, e donde resultou a politica de intervenção 

realizada pela Kanta Alliança para pôr em pratica as conclu- 
sões do mesmo congresso, reorganizara a Europa politica sem 

attender muitas vezes ás affinidades de condições sociaes dos 
elementos de população de que ficavam constituídos os estados, 
e, porisso, quando enfraqueceu a força que sustentava o equi- 
líbrio estabelecido no congresso, este equilíbrio rompeu-se no 
sentido de dar expansão ás tendências das nacionalidades. 

1 De Ma,itens oh. cit., pagg. 81 e segg.; Despagnet, ob. cit., pagg. 21 
e 109 e segg.; F,on«, ob. cit., pagg, 40 e segg.; Siotto-Pintcr, LUdcalc 
delia pace, pagg. 82 e segg. 

DIR. 19." cad. o 
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Basear, porém, a organização da sociedade dos estados so- 
bre o principio das nacionalidades, era dar-lhe uma base in- 
consistente, pois se ia buscar para fundamento da organização 
(e este era também o defeito do principio fundamental da dou- 
trina da revolução) um principio individualista unilateral, um 
principio basilar da independência politica. Ainda que o prin- 
cipio das nacionalidades pudesse offerecer um critério de orga- 
nização das unidades politicas nacionaes, e ainda que a forma- 
ção dos estados em harmonia com esse critério pudesse facilitar 
o seu agrupamento em sociedade internacional, o que o prin- 
cipio das nacionalidades não' continha era a lei reguladora das 
relações entre os estados constituídos segundo a homogenei- 
dade das condições de existência das respectivas populações, o 
que elle não determinava era o vinculo constitucional da socie- 
dade dos estados. 

Uma observação mais attenta dos factos devia, pois, condu- 
zir para um caminho diverso e a ver em outros tundamentos 
a organização da sociedade internacional. Procuremos deter- 
minar a corrente dos factos e o rumo das ideias. 

Cora a irradiação da cultura hellenioa, começou a unidade 
europeia, que Roma havia de alargar e vigorizar com a sua 
obra de conquista e assimilação, que a edade média viria en- 
raizar com a acção moral do christianismo, que a edade mo- 
derna affirmaria poderosamente pela influencia reciproca dos 
povos e pela permanência das suas relações, e que finalmente 
a edade contemporânea estreitaria irresistivelmente pela inten- 
síssima vida internacional que as suas descobertas e os seus 
progressos produziram. 

Arrastados assim pela força das correntes históricas, os es- 
tados encontraram-se no exercício das suas funcções, cruza- 
ram-se num fatal trabalho de cooperação. Desviar os attritos 
que pudesse levantar a sua acção coramum e organizar os in- 
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tei esses que a todos dissessem respeito, era naturalmente a 
linha de conducta dos mesmos estados. Neila entraram e nella 
seguem constantemente. Ou para proteger os direitos indivi- 
duaes, ou para garantir intesesses sociaes, ou para regulamen- 
tar muitas das suas funcçòes, ou para encontrar um meio pa- 
cifico de resolver os seus conflictos, os estados vão solidarizando 
as suas íuncções e procuram discipliná-las por princípios regu- 

ladores comraum. «As communicaçSes cada vez mais extensas 
dos povos, escreve Despagnet, criam entre elles uma tal so- 
lidariedade e uma interdependência tão accentuada sob o ponto 
de vista do seu desinvolvimento moral e economico, que elles 
são levados a regular as suas relações por princípios racionaes 
de Direito e a evitar os conflictos violentos. Esta regulamen- 
tação jurídica das relações internacionaes manifesta-se por con- 

gressos e conferencias, tratados, principalmente tratados de 
União em que ura grande numero de estados fixa os seus di- 
reitos e deveres respectivos sobre uma multidão cada vez 

maior de interesses communs, como; caminhos de ferro, cor- 
reios, telegraphos, alfandegas, propriedade industrial, litteraria 
e artística, moeda», condição dos estrangeiros, execução de 

sentenças, commèrcio e navegação, extradição, occupação de 

territórios, suppressão do trafico, etc.» i. 
Os factos de cooperação e de interdependência eram, pois, 

infinitos e a tendência para a sua disciplina jurídica uma rea- 
lidade objectiva. Como interpretá-los? 

Os estados não se relacionaram por certo pelo facto da ho- 

mogeneidade interna das suas condições de existência mas 
poique as necessidades da civilização os tornaram solidários, 
nem procuraram regular os suas relações simplesmente porque 
eram autonomos, mas porque exerciam funeções em coramura 

1 06. oit. pag, 26. 
* 
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e se tornava necessário dar regularidade organica ao exercício 
dessas funcções. A interdependência foi o motivo das relações 
entre os estados, a communidade de funcções foi realmente a 
razão da regulamentação jurídica internacional. 

A theoria das nacionalidades era portanto menoo própria 
para fundamentar a organização da sociedade internacional, e 
por isso se procurou para esta um novo assento, que se encon- 
trou na causa mesma das relações entre os estados a com- 
munidade de funcções entre elles existente e proveniente da in- 
terdependencio, em que a civilizao os collocou '. 

E a interdependência de 'facto creada pela civilização fez 
ver na interdependência de direito a base jurídica da socie- 
dade internacional, levou aos espíritos a convicção de que o 
verdadeiro principio regulador da coexistência e da coopera- 

ção dos estados é a autonomia na solidariedade, que tem como 
formula jurídica e egualdade na reciprocidade de direitos e 
obrigações, e impelliu os governos para o aperfeiçoamento da 
organização jurídica da sociedade internacional sabre uma base 

de egualdade e de reciprocidade. 

4. A formação histórica da sociedade internacional produziu 
a formação natural dum direito regulador das relações dos 
estados. Como disciplinador especifico de todas as sociedades 
humanas, appareceu o direito também no dominio das relações 
internacionaes, ordenando-as e garantindo-as convenientemente. 

Depois que os progressos da civilização convenceram os es- 

tados de que as relações pacificas internacionaes representa- 
vam uma necessidade da sua conservação e desinvolvimento, 
normalizaram a sua conducta, na prosecução dos inteiesses 

1 Pillut, Bevue de droit int. puhlic (li. D. I. P), vol. i, pagg. - e 
segg.; Catellani, Itevue cit, vol. viu, pag. 405; Mahouinotti, ob. cit, 
pag. 175. 
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communs, por preceitos obrigatórios também communs que 
introduzissem a ordem e a justiça nas suas mutuas relações e 
assim crearam o — direito internacional ou conjuncto de pre- 
ceitos jurídicos reguladores das relações entre as communida- 
des politicas. 

O direito, como regula e garante nas sociedades nacionaes 
as condições necessárias á sua conservação e desinvolvimento, 
semelhantemente regula e garante na sociedade internacional 
as condições da sua organização e funcionamento. Nas socie- 
dades nacionaes, opera como força de integração individuo- 
social, mantendo em justo equilíbrio os dois elementos irre- 
ductiveis de toda a vida collectiva, e na sociedade internacional 
exerce uma funcção coordenadora dos interesses particulares 
de cada estado cora os interesses geraes da coramunidade das 
nações. 

A funcção geral do direito internacional traduz-se na regu- 
lamentação e garantia da organização e funccionamento da 
sociedade dos estados : a) determinando os elementos, bases e 
forma de organização da sociedade internacional; h) discipli- 
nando a acção internacional dos estados tanto para a realização 
pacifica dos intereces nacionaes de caracter geral como para 
regularizar a situação juridica dos indivíduos nas relações in- 
ternacionaes; c) e resolvendo os conflietos que a vida interna- 
cional possa levantar entre os povos. 

Destina-se, portanto, o direito internacional a disciplinar o 
modo de ser normal das relações entre os estados e a deter- 
minar os meios de resolução dos seus conflietos. 

5. A constituição do direito internacional foi a expressão 
juridica da communidade formada evolutivamente entre os es- 
tados mais adiantados em civilização, e pqrisso revestiu aquelle 
direito na sua apparição histórica o caracter de regimen de 
coordenação de interesses de estados independentes e eguaes 
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que cooperara pacificamente para a realização integral do seu 
destino. 

A existência do direito internacional foi assim o producto 
de tres elementos: a) coexistência duma pluralidade de esta- 
dos autonomos; b) a cooperação desses estados pelo estabele- 
cimento de relações mutuas e permanentes; c) a submissão da 
actividade dos mesmos estados a princípios juridicos coin- 
muns 4. 

A formação destes elementos resultou do trabalho histórico 
que acima descrevemos ao estudar o desinvolvimento da socie- 
dade dos estados. A evolução politica produziu a constituição 
de comraunidades politicas soberanas e autónomas, os factores 
da civilização europeia crearam a semelhança de condições so- 
ciaes própria para facilitar as relações dos estados, o'desinvol- 
vimento progressivo dos povos europeus determinou a neces- 
sidade de relações permanentes tanto de ordem material como 
de ordem moral, a segurança e efficacia dessas relações exigiu 
que as protegesse a garantia do direito, e os estados sitbmet- 
teram-se expressa ou tacitamente a preceitos obrigatórios com- 
rauns que disciplinassem as suas relações. 

A submissão dos estados aos preceitos do direito internacio- 
nal derivou da consciência jurídica commum da necessidade do 
seu cumprimento. A vida em sociedade internacional impôs-se 
aos estados como uma condição inpreterivel do seu desinvol- 
vimento progressivo e porisso a consciência geral do mundo 
civilizado reconheceu e reconhece como obrigatórios preceitos 
que regulem e garantam a acção dos mesmos estados dentro 
da communidade internacional. 

A força imperativa do direito internacional foi portanto um 

1 Holtzendoiíf, Inlroduclion au droit deu (/aia, pag. 6; Riviek, ob. dl., 
pag. 7. 
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producto do desinvolvimento dos povos civilizados, que obede- 
ceram á necessidade de se adaptarem ás novas condições de 
existência creadas pela sua evolução histórica. 

6. O direito internacional começou a constitnir-se regular- 
mente com a paz de "Westphalia, tem disciplinado as relações 
internacionaes em harmonia com os preceitos predominantes 
acerca da coexistência e cooperaçeo dos estados, assumindo na 
sua phase actual o aspecto de lei reguladora da solidariedade 
funccional dos mesmos estados. Como a communidade de fun- 

cções dos estados foi considerada a verdadeira razão de ser da 
sociedade dos estados, assim se assignalou por fim ao direito 
internacional a garantia da acção commum dos estados e a 
coordenação em justa harmonia dos seus interesses mutuos. 

Em vez de simples lei de coexistência de estados autonomos, 
como o comprehendia a doutrina da revolução e o principio das 
nacionalidades, tornou-se naturalmente o regimen jurídico da 
interdependência creada entre os estados e resultante da sua 

missão histórica. 
Assim o revelam os factos e assim o concebe o pensamento 

contemporâneo. 
A observação mostrou, com effeito, que a vida histórica das 

nações se desinvolvia no sentido de as conduzir a um estado 
de progressiva interdependência, pela troca de productos, pela 
reciprocidade de ideias e pela solidariedade de interesses, e o 
conceito do direito internacional como regimesn dessa interde- 
pendência foi dominando cada vez mais os espíritos, podendo 
Catellani dizer que, aá ideia da autodomia de cada estado, o 
século XIX substituiu a da interdependência de todos os esta- 
dos» l, e PlLLET escrever: «Uma mesma lei governa a vida 

1 06. e loy. cil 
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dos indivíduos e dos povos — a hi da interdependência, e, 
tanto mais esta vida se aperfeiçoa, quanto mais a interdepen- 
dência se torna constante e pesada. Tanto uns como os ou- 
tros só pela alienação da sua liberdade participam dos bene- 
fícios da civilização. Mas não será um beneficio esta alienação 
necessária da liberdade ^ A liberdade só tem valor quando 
permitte ao homem desinvolver melhor as suas faculdades. .. 
hauquanto, pois, uma limitação da liberdade tem como effeito 
favorecer o desinvolvimento da actividade individual ou nacio- 
nal, pode dizer-se que semelhante limitação ó boa, é util á 
causa mesma da liberdade. Por esse motivo, a interdependência, 
lei social da nossa época, Vale mais que uma independência 
barbara, e, longo de pretender dissimular a nossa.situação real, 

devemos confessá-la bem alto como um progresso e como um 
bera» 

1 R. D. I. P., 1898, pag. 89. 
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Natureza do direito internacional 

Suhuabio : — 7. Natureza positiva do direito internacional. Significado 
e valor do direito internacional scieutifico. — 8. Natureza jurídica 
do direito internacional. Razões adduzidas contra a sua existência 
scientifica. — 9.0 direito internacional e a falta dum poder legis- 
lativo que o declare. — 10. O direito internacional e a falta dum 
tribunal que o interprete e applique. — 11. O direito internacional 
e a falta duma saneção coactiva que lhe dê cflicacia pratica. — 
12. Apreciação final do problema. 

7 ■ O processo da formação histórica, do direito internacional 
conduz á determinação da sua natureza positiva *. 

Este direito foi um producto da tendência espontânea dos 

1 Riviek, ICsquisse. d'une histoive litléraire des systhmes dudroit des gens. 
(Este estudo eucontra-se na Introdudion au droit des geiís de Holtzen- 
dokff, pagg. 349 e segg.); Westlake, Droit inicrnational, trad. de Nys, 
pagg. 19 e segg.; De Mautens, oh. cit., pagg. 198 e segg.; Despanet, 
ob. dl., pagg. 28 e segg.; Bonfils, oh. cit., pagg. 62 e segg.; Gemma, In- 
Iroduzioite alio studio dei diritlo 'publico internaziouale conzideraio nel suo 
svolgimento scientijico; Nvs, Lcs origines du droit intcrnational, pagg. 6 c 
SGSS'f t; ^'e droit internationaX, i, pagg. 213 e segg.; Iíautiiki.emy, Nizaed, 
Rolland, cte., Les fondateurs du droit internaiional, Paris, 1904; Bigliati, 
ob. cit., pagg. 295 e segg.; Mékioniiac, ob. cit,, pagg. 92 e segg.; Calvo, 
De droit inlernational, tom. i, pagg. 1 e segg., etc.; Anzilloti, II diritto 
internazionale nei giudizi interni, Bologna, 1905, pagg. 6 e segg.; Cava- 
queei, ob. cit., pagg. 1 e segg.; Marghinotti, ob. cit., pag. 75 e segg.; etc. 



XXVX ESTUDO SOBRE AS (JONV. DA HAYA DE DI1Í. INT. PRIV. 

estados para regularem a sua conducta nas relações interna- 
cionaes e appareceu quando nelles se formou a consciência 
commum da necessidade de cumprir como obrigatórios alguns 
preceitos geraes disciplinadores da sua acção reciproca. 

As suas regras são, assim, regras positivas, porque são 
apoiadas nos factos da vida internacional, um resultado da 
coexistência e da cooperação dos estados, e não um derivado 
de simples abstracções doutrinarias. Existem porque os factos 
as determinam, a consciência geral sente e reconhece a sua 
necessidade, e a vontade commum dos estados as constitue ta- 
citamente pelo costume ou expressamente pelos tratados, e não 
porque a razão especulativa as crie arbitrariamente. 

Nem sempre, porém, o direito internacional foi considerado 
como um direito positivo apoiado nos factos e constituído pela 
vontade commum dos estados. Na sua primitiva organização 
lógica, como sciencia independente, com a obra de Alberico 
Gentile (1552-1608) Commentationes de jure hellí (1588-1589) 
e principalmente com a obra De jure helli ac pacis (1625) de 
Hugo Grocio (1583-1645), que, com justiça, é considerado 
o verdadeiro fundador da sciencia do direito internacional, 
este direito era intendido fundamentalmente como o direito 
natural na sua applicação ás relações internacionaes, isto é, 
como um direito fundado na razão natural, a qual indica o 
que é justo e injusto nas relações dos povos. É certo que Gen- 
tile não rejeitava systematicamente a tradição, os usos dos 
povos e os exemplos históricos, e que Grocio admittia, ao 
lado do direito internacional natural, um direito internacional 
voluntário, resultante de considerações de utilidade e do con- 
sentimento dos povos; mas, em Gentile, a tradição, os usos 
e os exemplos históricos eram simples subsidio do trabalho ra- 
cional e, em Grocio, o direito natural era sempre a base e os 
seus preceitos não podiam ser contradictados pelo direito vo- 
luntário. 
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O predominio dado por Grocio ao direito natural foi trans- 
formado em exclusivismo por Pufendorf 1 e Tiiomasius 2. 

Pofendorf (1632-1694) e o seu discipulo Thomasius 
(1655-1728) contestaram o valor obrigatório do direito inter- 
nacional positivo, por os estados nEo reconlxecerem um poder 
legislativo a elles superior, e identificaram o direito interna- 
cional com o direito natural, o qual é imposto por uma lei 
natural que dirige a natureza humana e é obrigatória por si 
mesma e independente de considerações utilitárias e de impo- 
sições de qualquer poder. 

Contra este exaggero idealista reagiram os proprios conti- 
nuadores da escola do direito natural, Wolf 3 e o seu disci- 
pulo Vattel 4. 

Wolf (1679-17Õ4) reata a tradição grociana, pois, embora 

um dos principaes representantes da theoria do direito natural, 
já se occupa nos seus escriptos da pratica internacional e faz 
entrar na organização do direito das gentes quatro elementos; 
o jus gentium naturale, o jus hentium voluntarium, o jus gen- 
tiurn puctitium e o jus gentium consuetudinarium, o primeiro 

imposto pela própria natureza humana, o segundo resultante 
da reunião das nações em uma grande communidade, civitas 
gentium maxima, o terceiro derivado do consentimento dos 
povos expresso era tratados, e o quarto fundado no consenti- 
mento tácito dos costumes internacionaes. 

Vattel (1714-1767) segue Wolf e a sua obra, segundo 
declara, é uma reproducção da do mestre, distanciando-se, 
porém, delle no fundamento que assignala ao direito das 

1 De jure naturae et gentium, 1672. 
2 Institutiones jurisprudentiae et gentium — Fundamenta júris naturae 

et gentium, 1705. 
3 Jus gentium methodo scientifica pertractatum, 1749, 
4 Le droit des gens, pag. 103, 
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gentes voluntário. Para Wolf semelhante fundamento encon- 
trava-se na subordinação de cada estado á republica geral dos 
estados, e para Vattel está no accordo dos estados livres e 
independentes. 

Conseguintemente, a theoria do direito natural continuava 
dominando o systema jurídico das relações internacionaes, mas, 
a seu lado, iam-se legitimando preceitos derivados da convi- 
vência dos estados, formulados pelos tratados e resultantes 
dos costumes. A nova tendência vae accentuar-se e terá o 
seu momento de exclusivismo contraposto ao exclusivismo do 
direito natural. 

O que em Grocto, Wolf e Vattel era um elemento subor- 
dinado, appareceu como elemento preponderante em alguns 
escriptores ainda no século xvu e como elemento exclusivo 
em muitos auctores no século xvm, entre os quaes sobresáem 
Marly e Moser, pela formação da escola positiva ou historico- 
pr atiça. 

Zoucu ', eseriptor inglês do século xvu (1590-1660), deu 
ao direito internacional a designação dejíms inter gentes e accen- 
tuou o seu caracter positivo, fazendo-o derivar do accordo das 
nações, havendo assim um direito internacional geral provindo 
do accordo de todos os estados e um direito internacional par- 
ticular fundado nas convenções entre tal e tal estado. 

A mesma tendência positivista obedeceu Rachel 2 (1628- 
1691), que sustensou em polemica com Pufndokf a indepen- 
dência do direito internacional. Pundou-o nos costumes e nos 
tratados e tentou provar que o fim supremo do direito inter- 
nacional era a utilidade que delle podiam tirar os estados. 

1 Júris etjudicii fecialis sive júris inter gentes et quaestionum de eodem 
explicatio, 1650. 

2 De jure nalurae et genlium, 1676. 
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Foi um precursor de Bentham, que, na lógica do seu sys- 
tema, também baseou o direito internacional na utilidade dos 
estados. 

Os esforços de Zouch e Rachel foram continuados por 
muitos pensadores e juristas e encontraram a sua fórmula ex- 
trema em Mably 1 (1709-1785) e Moser2 (1701-1785). 

Estes internacionalistas limitaram-se a estudar os factos da 
vida jurídica internacional, isto é, a pratica e os tratados, e 
tentaram basear sobre elles a organização scientifica do direito 

das gentes, abstendo-se, porém, systematicaraente de criticar 
os factos, pois que a sua critica, segundo Moseh, era inútil e 
deslocada. 

O exaggerado empirismo da escola positivista provocou, 
porém, como era natural, ainda nos seus partidários, um mo- 
vimento de reacção no sentido de introduzir um certo espirito 
de critica na apreciação dos factos internacionaes. 

O movimento foi iniciado pelo hollandês Bynkershoek 3, 
Delle partiu a, primeira tentativa de união entre a escola posi- 
tivista e a escola idealista, tentativa manifestada na sua tbeoria 
ácerca das fontes do direito internacional, pois que o fazia de- 
rivar dos costumes e da tradição, dos tratados e do trabalho 

da razão. No seu systema, a razão devia ser um auxiliar na- 
tural para resolver as questões relativas ao direito das gentes. 

O movimento continuou progressivamente e conduziu a uma 
rigorosa constituição scientifica do direito internacional. 

A escola idealista privara a sciencia do direito internacional 

da base positiva da realidade, e a escola historico-pratica tor- 

1 Droit public de VEurope, 1747. 
2 Grundsãtze das jetzt iiblichen europdiechen Vulkerrechts m Friedens- 

zeiten, 1750. 
3 De foro légatorum, 1727, e Quaesfionesjuris publici, 1737. 
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nara-a escrava da pratica dos estados e protectora dos seus 
defeitos e dos seus abusos. O movimento doutrinal dos fins do 
século xvm e de todo o século xix procurou firmar a digni- 
dade daquella sciencia pelo accordo dos dados da experiência 
e das especulações philosopliicas. 

Alguns escriptores viram a solução do problema numa com- 
binação ecletica dos princípios das duas escolas, numa con- 
ciliação dos elementos do direito natural com os do direito 
positivo. Era, comtudo, um systema inconsistente, pois repre- 
sentava a ausência dum critério definido que servisse de base 
á organização scientifica do direito internacional. Os princípios 
jurídicos disciplinadores das relações entre os estados ou são 
um producto apriorístico da razão natural, que os formule in- 

dependentemente de quaesquer dados de observação, ou repre- 
sentam um resultado da convivência dos estados civilizados e 
constituem a condição da normalidade da sua coexistência e 
cooperação. Um producto hybrido dos dois factores antitheti- 
cos, como os considerava o systema ecléctico, não podem ser 

evidentemente. O eclectismo tinha de resolver-se, porisso, ou 
no velho idealismo que via no direito internacional uma appli- 
cação do direito natural ás relações dos povos, ou num posi- 
tivismo scientifico, que, concebendo o direito internacional 
como uma realidade phenomenica, um producto natural dq 
convivência dos estados que se relacionaram por força dos 
progressos dh civilização, observasse as suas manifestações 
nos usos e nos tratados, analysasse, classificasse e systemati- 
zasse os elementos colhidos pela observação, comparasse os 
preceitos em vigor com as condições^reaes da vida interna- 
cional e com as necessidades da communidade dos estados, 
para discriminar os anachronismos dos princípios conformes 
ás condições sociaes dum determinado momento histórico, e 
finalmente indicasse aos estados as modificações a introduzir 
na disciplina jurídica das relações internacionaes. 
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Neste segundo sentido se foi rompendo o equilíbrio eclé- 
ctico, e, á parte um ou outro discipulo da escola do direito 
natural, os escriptores mais modernos, principalmente os es- 
criptores allernííes, baseiam os sens systemas doutrinaes nos 
factos da vida internacional, por elles formulam as normas da 
conducta reciproca dos estados e sobre elles exercem o seu 
trabalho de apreciação critica para traçar o caminho piogies- 
siuo da sociedade internacional. 

Para imprimir ao espirito scientifico esta orientação concoi- 
rerara poderosamente as ideias de JoRGE Frederico de Mar- 
tens (1756-1822), professor da Universidade de Goetingue, 
o qual, cora a publicação da sua obra principal—Précis du 
droit des tjem modeme. de íbBwrope (1789), introduziu o methodo 
histórico na scíencia do direito internacional, assignalou a esta 
sciencia a missão de, pela analyse e pela critica dos usos, dos 
tratados e dos exemplos históricos, estabelecer os princípios 
reguladores das relações dos povos e traçou o caminho seguido 
pela escola moderna, a qual, mais ou menos desprendida das 
theorias do direito natural, deriva da evolução do direito in- 
ternacional as regras que devem ser actualmente observadas 
pelos estados. 

Estudar o direito positivo existente e indicar a linha do seu 
aperfeiçoamento em harmonia cora as novas condições de exis- 
tência das sociedades, eis, segundo Martens, a missão da 
sciencia do direito internacional1. Por este critério se orienta- 
ram e se vão orientando cada vez mais os internacionalistas, 
guiados pelo conceito de Vanni de que só na historia se affirma 

a realidade do direito, e convencidos de que só podem consi- 
derar-se preceitos de direito internacional as normas positivas 
derivadas da vontade commuin dos estados revelada no cos- 

tume ou formulada em tratados. 

i Barthélemy, etc,, éb. cit., pagg. 103 e segg. 

» 
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Effectivamente, firmou-se pouco e pouco o conceito de que 
a observação dos factos devia ser a base do estudo de todos 
os internacionalistas e prevaleceu por fim a ideia de que o di- 
reito internacional scientifico já não podia ser uma concepção 
puramente racional e a priori, mas a systematização e a cri- 
tica do direito positivo já applicado e a sciencia positiva da 
previsão dos seus progressos bem como da indicação dos meios 
de dirigir as suas transformações. 

Em verdade, segundo os conceitos que prevaleceram e hoje 
são correntes, a sciencia do direito internacional tem uma trí- 
plice missão a cumprir. Primeiro, organizar uma syntbese dos 
princípios positivos reguladores das relações internacionaes: 
depois, criticá-los, distinguindo os que se harmonizam e os que 
repugnam ás condições reaes da vida internacional; por ultimo, 
estudando e interpretando as necessidades da communidade 
internacional, apontar a creação de novos institutos e indicar 
a pratica de novos preceitos para a melhor garantia dos inte- 
resses geraes num determinado momento histórico das relações 
internacionaes. 

Collocada assim num campo de verdadeiro relativismo, a 
sciencia do direito internacional não pode formular princípios 
absolutos e immutaveis, mas deve fazer entrar sempre como 
coefficiente das suas conclusões o modo de ser da sociedade 
internacional sobre que recair a sua observação. 

Nestas condições, o trabalho scientifico exercerá uma efficaz 
acção derigente o transformar-se-á num factor positivo do pro- 
gresso das instituições do direito internacional. 

8. Se bem que baseado nos factos e firmado na consciência 
commum dos povos, o direito internacional não entrou sem 
protesto no quadro das sciencias jurídicas, nem ahi se conserva 
pelo suífragio universal dos escriptores. Muitos lhe têera con- 
testado a sua natureza jurídica, vendo nelle apenas uma es- 
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pecie de moral das relações internacionaes e alguns tõem pro- 
posto que se abandone a expressão incorrecta — direito inter- 
nacional, e se use um termo mais em harmonia com a sua 
natureza, dando-lhe Austin a designação de imoral interna- 
cional positiva» 1 e chamando-Ihe SlOTTO-PiNTOR «Sciência 
ethica das relações intersociaes» 2. 

Indispensável é, pois, inventariar os motivos que determinam a 
altitude destes escriptores e medir o valor dos seus raciocinios 3. 

E examinando o organismo jurídico nacional, tal como elle 
funcciona nos estados civilizados, e comparando-o com o que 
se passa na sociedade internacional, que, em geral, os escri- 
ptores combatem a existência dum direito regulador das rela- 
ções entre os estados. 

Assim, nas sociedades nacionaes : 
a) ha um poder soberano que formula o direito e lhe dá, 

1 Westaklh, oh. cit., pag. 14. 
2 Oh. cit., pag. 1G7. 
3 Fiore, oh. cit., pagg. 103 c segg.; Pbadieb, Trailé de droit inter- 

national européen et américain, tom. i, pagg. 26 o segg.; De Martens, 
ob. cit., pagg. 1 e segg.; Bonfii.s, ob. cit., pagg. 10 e segg.; Despagnet, 
oh. cit., pagg. 38 e segg.; Holtzkkdokfv,' Iiitrodndion, pagg. 18 e segg.; 
Lawrencb, Principies, pagg. 10 e segg.; Siotto-Pintor, ob. cit., pagg. 39 
e segg,; Michel, Contribulion o. Vctudc de la sanction du droit internatio- 
nal, li. D. I., vol. xxix, pagg. 113 e segg.; Nvs, Les origines, pagg. 1 e 
segg,, e Le droit international, I, pagg. 32 e segg.; Weiss, ob. cit., pagg. 72 
e segg.; MAriqnhac, ob. cit., pagg. 18 e segg.; Lomonaco, ob. cit., pagg. 33 
e segg.; Anzilotti, Teoria generalc delia responsabilità deito statò riel di- 
rilto internazionale, Firçnze, 1902, pagg. 25 e segg.; Geoppali, Icaratleri 
differenziali delia moralità e dei diritto, Verona, 1901, pagg. 221 e segg., 
e II problema dei fondamento intrínseco dei diritto, Torino, 1905; Cava- 
glieiíi, I diritti fondamentali degli stati nclla società inter nazionale, 1906t 
pagg. 100 e segg., e La consuetudine giuridica internazionale, pagg, 1 e 
segg.; Scott, The legal nature of international law, no American journal 
of inlernaliònal law, vol. i, 1907, pagg. 931 e segg.; Marghinotti, ob. cit., 
pagg. 53 e segg.; etc. 

Dir. 19.a OAD. 3 
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com o sêllo da sua auctoridade, a garantia da sua realização, 
e ha uma lei, um codigo, que dieta, dum modo claro, os seus 
preceitos obrigatórios ; 

ò) ha um tribunal que applica e interpreta os preceitos ju- 
rídicos e define numa sentença executória ou os direitos e obri- 
gações duvidosos ou a responsabilidade dos perturbadores da 
ordem jurídica; 

c) ha, finalmente, uma auctoridade coerciva que obriga ao 
cumprimento dos preceitos jurídicos, triumphando pela foiça 

das resistências dos indivíduos, e assegura a execução das 
sentenças proferidas pelo poder judiciário. 

Ora tudo isto falta na sociedade internacional: 
1.°) falta um legislador soberano que dicte a lei aos esta- 

dos, lhe imprima o cunho da sua auctoridade e formule com 
clareza ura codigo internacional, pois que os mesmos estados 
não reconhecem um superior commum que exerça essas fun- 
cções; 

2.°) falta um tribunal internacional obrigatório e regular- 
mente organisado que resolva os conflictos internacionaes; 

3.°) falta uma sancçEo jurídica, pois não existe uma força 
publica devidamente organizada que faça respeitar o chamado 
direito internacional. 

Portanto, concluem, normas de conducta que um legislador 
não formula, ura tribunal não applica e uma auctoridade não 
faz respeitar, não são preceitos jurídicos, porque lhes faltam 
os caracteres geraes destes preceitos. 

Ponderamos estas observações e procuremos determinar se 
ellas serão decisivas da condemnação do direito internacional 
como disciplina jurídica. 

9. O direito internacional não existe, porque falta um poder 
legislativo que o formule numa lei e lhe imprima o-cunho da 
sua auctoridade, eis a primeira objecção. 
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Quem assim argumenta esquece a genese do direito, esquece 
as primitivas formas da sua manifestação, esquece a verdadeira 
função dos legisladores e até esquece a significação de muitos 
factos da vida internacional. 

Esquece a genese do direito, pois que este não começou por 
uma declaração solemne dum poder legislativo, mas foi um 
producto da convivência social e por muito tempo se conservou 
apenas nos costumes. 

A vida social suppunha necessariamente um certo numero 
de condições indispensáveis á sua conservação e ao seu desin- 
volvimento. Os membros dos grupos sociaes respeitaram essas 
condições, e crearam e cumpriram preceitos de conducta que 
as garantissem. E esta tendência dos grupos para o reco- 
nhecimento dum minimo de condições de vida collectiva, pela 
creação de normas de conducta social, foi a primeira mani- 

festação do direito, força insita de todas as sociedades, que 
regula e garante as condições necessárias á sua conservação 
e ao seu desinvolvimento. E porisso que o direito existe sem- 
pre que a consciência collectiva dum grupo social considera 
uma regra de conducta como norma necessária das relações 
dos indivíduos do mesmo grupo. O direito appareceu muito 
antes dos legisladores e foi consuetudinário muito tempo an- 
tes de revestir a forma de lei escripta. E, desde que houve 
legisladores, não tiveram estes por missão crear arbitraria- 
mente o direito, mas definir e declarar preceitos, cuja ne- 
cessidade, clara ou confusamente, a consciência social já 
Sentia. 

Conseguintemente, da ausência dum legislador soberano na 
sociedade dos estados, nada pode inferir-se contra a existência 
do direito internacional. Também o direito nacional por muito 

tempo não foi legislado e, ainda hoje, as legislações mais ou 
menos admittem o costume como uma fonte de direito. O mais 
que podia concluir-se, era que o direito internacional se eu- 
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contra num grau de desinvolvimento inferior relativamente ao. 
direito nacional 

Mas, mesmo essa inferioridade não é tão grande como á pri- 
meira vista podia parecer. 

A convivência internacional e as relações dos estados são 
tão necessárias, que por muitas vezes os mesmos estados se 
têem reunido em congressos e conferencias para definir os 
principios reguladores das suas relações, constantemente cele- 
bram tratados para regular os seus interesses communs, e são 
já muitos os casos em que tem sido reconhecida expressamente 
pelos governos a existência cjo direito internacional. Assim: no 
congresso de Aix-la-Chapelle de 1818 declaram os soberanos 
que, nas suas relações com os outros estados, nunca se afas- 
tarão «da observância rigorosa do direito das gentes»; no tra- 
tado de Paris de 30 de março de de 1856 admitte-se a Turquia 
a participar das vantagens do direito publico europeu; os signa- 
tários deste tratado affirmam, na declaração de 16 de abril do 
mesmo anno, a existência do direito marítimo em tempo de guerra 
e procuram submetter, sob esse ponto de vista, as relações inter- 
nacionaes a principios fixos; o tratado de%8 de maio de 1871, 
entre os Estados Unidos e a Inglaterra, para resolver pela 
arbitragem a questão do ■Alahama, decide que os arbítrios se 
dirijam pelos principios do direito das gentes; a lei italiana de 
13 de julho de 1871, chamada das garantias, concede aos re- 
presentantes dos governos junto da Santa Só todas as preroga- 
tivas e immunidades que pertencem aos agentes diplomáticos 
em harmonia com o direito internacional e as Conferencias 
da paz de ISflQ3 e 1907 4 concluem e assignam convenções 

1 De Martens, ob. cit., pagg. 13 e segg. 
2 Bonfils, oh. cit., pag. 13; De Martens, ob. cil., pagg. 8 e segg. 
3 Oarta regia n.0 1 de 25 de agosto de 1900, 
11 Louis Renault, Le.s dcux confircnccs de la paix, 1908, pagg. 13 e 71; 
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para a resolução pacifica rios conflictos internacionaes, porque 
reconhecem a solidariedade que une os membros da sociedade 
das nações civilizadas e desejam alargar o império do direito 
e fortalecer o sentimento da justiça internacional. A vida in- 
ternacional impSe-se como uma condição de existência dos 
estados civilizados e impõe a necessidade diima ordem jurí- 
dica nas relações dos povos. Os congressos, as conferencias 
os tratados, as declarações, são symptomas claros de que a 
força do direito se manifesta nas relações internacionaes, do- 
mina a vontade dos povos civilizados e procura uma organi- 
zação regular. 

10. Depois da falta dum legislador, impressiona alguns es- 
píritos a ausência dum tribunal que applique o direito inter- 

nacional. 

Ainda o empirismo a escurecer a funcção do tribunal na 
vida do direito e a não deixar interpretar rigorosamente as 

tendências das sociedades modernas. O tribunal começou por 
ser apenas ura regulador da força do individuo na defesa dos 
seus direitos, um assistente ao debate passado entre particula- 
res, como o mostra o systema das legis actiones em Roma e 
o duello judiciário na edade média, e^ficou sempre como um 
declarador do direito em casos singulares, e não como um 
creador de normas jurídicas. O direito é anterior ao tribunal 

e não é deste que depende a sua existência. «É essencial, 
escreve Despagnet, copipenetrarmo-nos bem da ideia de que o 
direito positivo não se forma pelo concurso de tribunaes en- 
carregados de o applicar, mas pelo assentimento geral em 

acceitar e cumprir as suas disposições. E em virtude deste 

R. D. L (Revue de droit intemational et législation comparée), 1907, 
pag. 621, c Rivista di diritto internalionale, 1907, pag. 413. 
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assentimento geral, reforçado pelo habito e pela educação num 
meio social determinado, que o direito conserva a sua auctori- 
dade soberana e recebe a sua applicação ordinária, o que lhe 
dá o caracter dum verdadeiro direito positivo. A intervenção 
dos tribunaes não é e não pode ser senão uma excepção, pois 
o seu poder nunca seria bastante para resistir a uma opposição 
absoluta das massas populares; não passa dum progresso de 
organização social, que permitte á collectividade esclarecer, 
por meio de juizes, os casos de apreciação difficil e triumphar 
das resistências dalguns ao direito geralmente admittido» 1. A 
adhesão aos preceitos do direito internacional pelo sentimento 
da sua necessidade, e não a existência dum tribunal sentenciador 
na ordem internacional, ó que lhe confere a natureza dum direito 
positivo. E provas de clara adhesão já nós as encontramos nos 
congressos, tratados e declarações acima citados, e outras en- 
contráramos á medida que formos estudando os problemas do 
direito internacional. 

Mas é tão significativo o assentimento comraum aos princí- 
pios do direito internacional, que, de longe, os estados tèem 
recorrido á constituição de tribunaes de arbitragem internacio- 
naes para a realização jurídica dos conflictos entre elles levan- 
tados, na conferencia dà paz de 1899 constituíram na Haya o 
Tribunal permanente de arbitragem, porque a arbitragem, que 
é o resultado da convição de que o direito deve reinar nas 
relações internacionaes, se tornou cada vez mais frequente e 
o tribunal arbitral como que se transformou já numa institui- 
ção indispensável á ordem internacional2, e na conferencia da 

1 06. eil., pag 46; De Martbns, oh. cit., pagg. 16 e segg. 
2 Convenção n.0 1 de 29 de julho do 1899 (cit. carta regia de 25 de 

agosto de 1900), artt. 20 e segg,, e convenção n.° 1 de 18 de outubro de 
1907, artt. 41 e segg. (Logares cit. na nota 4 de pagg. 36 e 37). 
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paz de 1907 crearam o Tribunal internacional das presas, para 
resolver os condiotos suscitados, em casos de guerra marítima, 
pelas decisões proferidas pelos tribunaes nacionaes sobre presas 

Portanto : nem o tribunal deve considerar-se como a causa 
geradora do direito e, como tal, elemento decisivo da sua exis- 
tência, mas apenas como uma das formas progressivas da sua 
organização, o que mostra que a sua falta na ordem interna- 
cional mio seria motivo para contestar a existência dum direito 
regulador das relações dos estados; nem o tribunal deixa já 

de apparecer para resolver os conflictos levantados na pratica 
destas relações. Como aconteceu com as sociedades nacionaes, 
que substituiram progressivamente o tribunal á acção directa 
do individuo na defesa dos seus direitos, a sociedade interna- 
cional tende a substituir pela resolução pacifica da arbitragem 

e da justiça a resolução violenta dos conflictos de estados. 

11. A falta duma sancção coactiva é, no pensar de muitos 
escriptores, Hobbes, Pufendokf, Schopenhauer, Ardigò, 
Austin, E. Cimbali, Gumplowics, Laghi, Lasson, Siotto- 

Pintor, etc. 2, a razão decisiva da inexistência scientifica dum 
direito internacional. A sancção do poder é para elles o ele- 
mento característico do preceito juridico, ou, no dizer de Aus- 
tin, a quinta essencia do direito, a condição sine qua non da 

sua existência differenciada das demais normas de conducta 
social. Não sendo acompanhados os preceitos do direito inter- 
nacional daquella sancção, não são preceitos jurídicos, mas 
simples preceitos de ordem moral. 

1 Convenção n.0 12 dc 18 de outubro de 1907, artt. 3, 10 e segg. 
(Renault, oh. cit., pagg. 144 e segg.; 11., D., I., an. cit., pag. 688; 
liivista etc., an. cit., pag. 457). 

2 Despaonet, oh. cit., pag. 42; Groppali, ob. cit., pag. 222. 
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O raciocínio atravessa, assim, dois momentos, o da affirmação 
theorica de que a sancção do poder é o elemento differencial 
do direito, e o da observação pratica da falta dessa sancção 
na ordem internacional. 

Ainda neste ponto nos pareôe que os impugnadores do di- 
reito internacional: 

a) se determinaram por simples apparencias e exteriorida- 
des, em vez de analysarem a natureza intima do direito; 

h) viram este no estado anormal da sua violação, em vez 
de o encararem no modo de ser regular da sua realização 
normal; 

c) finalmente, não desceram á observação attenta e pro- 
funda dos factos da vida intersocial, para por elles verificarem 
o grau de força obrigatória dos preceitos do direito inter- 
nacional. 

a) Levantar a sancção do poder á altura de elemento diffe- 
rencial e decisivo da existência do direito, ó adoptar um cri- 
tério empírico e superficial para a determinação da natureza 
do mesmo direito, pondo de parte a investigação scientifica da 
sua genese natural e da sua genese histórica. 

E commodo dizer que o direito existe quando uma sancção 
coactiva acompanha um preceito de condueta social, mas só o 
jurisconsulto superficial pode ficar satisfeito com semelhante 
doutrina. O critico, o homem de sciencia, o legislador, per- 
guntam naturalmente quando e porque um preceito ha de ser 
revestido de sancção coactiva e quando e porque ha de deixar 
de o ser. E, diante da mudez duma theoria que não sabe res- 
ponder-lhes, procurara certamente um critério que melhor de- 
termine e differencie os preceitos jurídicos. 

E onde encontrá-lo? No arbítrio do legislador? Impossível, 
porque as sociedades são factos naturaes e não productos ar- 
tificiaes das velleidades do poder. Necessário é, pois, recorrer 
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a um critério que se harmonize com o modo de ser das socie- 
dades, como realidades históricas, na sua conservação e no 
seu desinvolvimento evolutivo. E deve ser, portanto, a obser- 
vação attenta dos factos sociaes o processo natural para encon- 

trar o indispensável critério. 
Mostra a observação que as sociedades se conservam e des- 

involvem pela existência dum certo numero de condições que 
tornam possíveis as relações entre os individuos. O respeito 
mutuo da integridade physica do homem, o exercício da acti- 
vidade individual em ordem á adquisição dos meios de exis- 
tência, qualquer que tenha sido a forma primitiva da organi- 
zação da propriedade, o respeito da integridade moral quando 

o desinvolvimento psychologico tornou delicada a sensibilidade 
e a affronta injuriosa pareceu um factor de perturbação e 
desordem, a boa fé na realização dos contractos e o cumpri- 
mento integral das obrigações convencionaes quando a divisão 

do trabalho, a differenciação das culturas, a localização das 
industrias e o progresso da civilização, multiplicaram e torna- 

ram necessárias as relações económicas, todos os meios, em 
snmma, que successivamente foram Considerados indispensá- 
veis á regularidade das relações sociaes, transformaram-se em 
outras tantas condições impreteriveis da conservação e do des- 
involvimento das sociedades. Os grupos sociaes sentiram gra- 
dualmente a necessidade de manter e assegurar estas condições 

de existência, orearam expontânea ou reflectidamente preceitos 
de conducta que as garantissem, attribuiram-lhes força obriga- 
tória e legitimaram a reacção contra aquelles que os violassem. 

Estes preceitos foram, afinal, os elementos formadores do 
direito, que ó exactamente o principio regulador e a garantia 

das condições indispensáveis á conservação e ao desinvolvi- 
mento das sociedades ; mas a reacção foi a sancção dada aos 
preceitos, e, porisso, não um factor, mas um producto das ma- 
nifestações do direito. O direito existiu sempre que sobre con- 
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diçoes vitaes da existência social se crearam preceitos de con- 
ducta de cumprimento obrigatório e a sancção coactiva só tem 
naturalmente apparecido nos casos singulares de violação desses 

preceitos. A coacção ou coercibilidade suppõe e completa, mas 
não cria as normas jurídicas. A coercibilidade, emlim, não é o 
direito, mas um meio de o tornar effectivo b 

Nem se pense que a reacção contra os violadores dos pre- 
ceitos jurídicos foi sempre conliada ao poder social. Como o 

provam as instituições juridicas das sociedades primitivas, se- 
melhante reacção foi a principio deixada ao individuo ou á 
família do individuo em quem se concretizava a violação. Como 

signal de progresso, o poder publico intervem, mas apenas 
para assistir ao debate entre os interessados, e só mais tarde 
ó que um tribunal mais ou menos regular chama a si o conhe- 
mento da violação. 

Conseguintemente, o critério discriminador dos preceitos 
jurídicos, longe de se encontrar na sancção do poder, que não 
passa dura accidente da vida do direito, está no caracter obri- 
gatória dos preceitos cujo cumprimento foi considerado neces- 
sário á conservação e ao desinvolvimento das sociedades^ Um 
preceito é, pois, jurídico desde que assegura uma condição de 
existência considerada pela collectividade^como indispensável 

á vida social num determinado momento histórico e como de- 
vendo ser garantida por uma norma de conducta de caracter 
obrigatório. 

Basta, porisso, que a comm.umdade internacional seja con- 
siderada como uma condição indispensável da existência pro- 
gressiva das sociedades modernas, que as relaçSes internacio- 

naes sejam disciplinadas por preceitos de conducta intersocial, 
e que, finalmente, os povos civilizados adhiram a esses precei- 

1 Aszii.oiti, ob. cil,, pag. 01. 
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tos, os cumpram ordinariamente e tenham esse cumprimento 
como obrigatório para a conservação e desinvolvimento do 
grau de civilização que já attingiram, tres condições de exis- 
tência indiscutível perante a lição dos factos e das proclama- 
ções soleranes dos governos, para se poder dizer que existe 
um direito internacional1. 

b) Uma causa de erro dos impugnadores da existência scien- 
tifica do direito internacional foi a circunstancia de attenderem 
antes aos momentos anormaes da violação do direito, e não 
preferirem encararem este na sua realização normal. 

Effectivamente, quem se habituar a ver o direito nos litigios 
judiciários, nas execuções forçadas, nas condemnações penaes, 

emfim, no systema de meios creados e empregados para trium- 
phar das resistências dos inadaptados, facilmente se convence 

de que a força vital do direito está na coacção. Todavia, pro- 
ceder assim, é formar convicções por indicações accidentaes e, 

porisso, cair fatalmente em erros grosseiros. A verdade é que 
a vida jurídica' se realiza a todos os instantes nas relações 
sociaes, que continuamente se cumprem de modo espontâneo 
preceitos jurídicos, e que o recurso ao tribunal é uma exce- 
pção relativamente rara e a sancção do poder um facto ainda 
mais raro, recurso e sancção estabelecidos pela sociedade para 
esclarecer pontos obscuros ou reparar perturbações transitó- 

rias da parte daquelles que não adaptam a sua conducta á 
conducta geral dos seus consociados. A quasi totalidade dos 
indivíduos respeita a vida, a propriedade, a honra dos seus 
semelhantes e cumpre os seus deveres jurídicos sem a inter- 
venção do tribunal e da força publica. 

1 Carnazza-Ahari, Traité de droit international, vol. i, pagg. 123 e 
segg.; Ouvi, Dirilto intemazionale publico e privato, pag. 20. 
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Portanto, o direito tem a sua realização normal na vida 
quotidiana e a sua manifestação anómala nos tribunaes e no 
recurso á auctoridade, e sobre normalidades e não em anoma- 
lias é que devem basear-se as convicções scientificas. E, quem 
se deixar guiar pelas normalidades jiiridicas da vida nacional, 

convence se de que a sancção do poder é apenas uma revelação 
esporádica da vida do direito e não o seu elemento differencial, 
assim como a observação das relações dos estíidos na vida 
internacional certifica de que esta assenta e se passa dentro 
duma ordem jurídica normal pelo convencimento geral de que 
representa uma necessidade commum e pelo cumprimento 
constante de preceitos derivados desse convencimento. 

c) Mas os impugnadores do direito internacional, além de 
seguirem um critério empírico na determinação dos preceitos 
jurídicos e terem confundido o direito com as suas manifesta- 
ções violentas e anómalas, ainda se esqueceram de que, na 
sociedade internacional, se falta uma sancção directa bem orga- 
nizada do seu direito regulador, ha já elementos duma sancção 

indirecta bastante effioaz, já apparecem pronuncies da orga- 
nização duma sancção directa e é visível uma tendência bem 
manifesta no sentido de acautelar e reparar pacificamente as 
violações desse direito. 

Elementos duma sancção indirecta encontramo-los nas diffe- 
rentes circunstancias que desviara os estados da violação dos 
preceitos do direito internacional ou em virtude dos prejuízos 
que essa violação pode trazer-lhes ou das vantagens de que 
pode priva-los *. 

Em primeiro logar, a possibilidade da guerra e o receio dos 

1 Caunazza-Amari, ob. cit.j pagg. 123 e segg.; Michel Keredgy, B. 
D. I., vol. xxix, pagg. 113 e segg. Despaonet, ob. cit., pagg. 40 e segg. 
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seus resultados Iiao de deter muitas vezes as perturbações da 
ordem j uridica internacional l. 

Depois, a possibilidade de represadas mais ou menos tardias 
e a natural reacçao immediata ou differida por parte das na- 

ções lesadas, sao certamente um factor da honestidade dos es- 
tados na sua conducta internacional, porisso que semelhantes 
acontecimentos podem vir ferir os seus interesses num movi- 
mento natural de revindicta, ou immediatamente ou quando as 
circunstancias o permitiam 2. 

Além disso, os estados que desejam fruir os benefícios re- 

' Bonfils, ob. cit., pag. 13. 
2 A reacção por parte do estado lesado pode effectuar-se por algum 

dos seguintes meios: a) as Represálias, que são uma especie de talião 
jurídico internacional, constituído por actos dum estado destinados a 
violar os direitos dc outro estado, para fazer cessar ou para obrigar a 
reparar uma injustiça de que este se torne ou tenha tornado culpado; 
b) o embargo, uma forma especial dc represálias, que consiste em um 
estado deter nos seus portos ou nas suas aguas territoriaes os navios 
mercantes doutro estado com que esteja cm conilicto, para o compellir 
a prestar a reparação que seja devida e, em ultimo caso, proceder ao 
confisco dos mesmos navios, se por outro meio lhe não for dada essa 
reparação; c) o bloqueio pacifico, que consiste na intercepção, fora do 
estado de guerra, das relações exteriores dum estado por meio de forças 
militares, e se destina a obrigar o estado bloqueado a reconhecer os di- 
reitos do estado bloqueante; d) a guerra, que é a decisão pela força das 
armas dos conflictos internaciònaes. Estes meios de reacção são outros 
tantos elementos de saneção coactiva do direito internacional. E, como 
nota Marghin.otti, não pode negar-se-lhes esse caracter, por o exercicio 
de taes meios de coacção ser confiada aos estados interessados, pois 
todos os ramos do direito atravessaram uma phase em que a coacção 
era exercida pelos titulares do direito, nem o mesmo caracter de coacção 
se pode contestar ao bloqueio pacifico e á guerra, por se basearem na 
força, pela razão de que toda a coacção se basea afinal na força cujo 
uso é legitimado pela necessidade de reparar o direito violado, tor- 
nando effectivas as suas saneções. (Marghinotti, oh. cit., pagg. 60 e 61), 
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sultantes da communidade internacional precisam evidentemente 
conservar-se nella e, portanto, cumprir os preceitos de direito 
sem os quaes semelhante communidade se torna impossível. 

Ainda a solidariedade naturalmente estabelecida entre os 
estados que podem ser victimas de violações eguaes, a possi- 
vel resistência commum de vários estados por meio de allian- 
ças ou colligações, as manifestações do corpo diplomático, as 
advertências ou a intervenção dos outros estados, os bons 
officios ou a mediação das potencias amigas, são outros tantos 
obstáculos para qualquer estado violar o direito internacional 
e constituem elementos da sua sancção. 

Por ultimo, o direito internacional encontra uma nova forma 
de sancção na acção exercida pela opinião publica na vida so- 
cial contemporânea. A influencia da opinião publica nas ques- 
tões internacionaies, posta em relevo por Jaeqdemins, Car- 
nazza-Aaari, Michel Kebedgy, Despagnet, Cavaglieri, 
etc., ó tão decidida, que determina ordinariamente nos gover- 
nos a preoccupação de não procederem senão em harmonia 
com as regras do direito internacional ou, pelo menos, de pro- 

cederem de modo, que não sejam accusadoá do desprezo com- 
pleto dessas regras. Os frequentes manifestos de que as poten- 
cias fazem preceder em nossos dias as empresas susceptíveis 
de provocar as criticas dos outros estados, nota Despagnet, 
são verdadeiras justificações mais ou menos sinceras, perante 
o tribunal da opinião publica, ou para a preparar em seu favor 
ou para evitar os seus protestos. E que o poder da opinião 
publica é hoje um facto incontestável e, emquanto traduz as 
manifestações da consciência geral do mundo civilizado, impõe 
os seus dictames aos governos dos estados que vivem na socie- 
dade das nações e provoca com os seus protestos a reacção 
contra as violações da ordem jurídica internacional h 

1 Cavaglieui, L'opinione publica nelle relaxioni inlernaxionali 
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Prenúncios da organização duma sancção directa do direito 
internacional, encontramo-los na intervenção collectiva dás 
potencias para evitar ou reprimir violações dos preceitos desse 
direito, como aconteceu com a questão de Creta (1895-1899), 
em que as potencias intervieram diplomática e armadamente 
para assegurar o respeito do direito internacional na regulari- 
zação da situação da ilha e por occasião da insurreição dos 
Boxers em 1900 e da feroz perseguição por elles promovida 
e levada a effeito contra os christãos e estrangeiros e contra 
as legações existentes em Pekinv; perseguição que também 
determinou a intervenção diplomática e armada das potencias, 
«para reprimir, como nota Weiss, um attentado sem exemplo 
contra o direito das gentes» "2. Em ambos os casos se constitue 
e entra em acção um verdadeiro poder internacional para dar 

. 
efficacia coactiva a preceitos reguladores das relações dos 

povos 'b 

E, pois, verdade que os preceitos do direito internacional, 
se não teem ainda uma sancção coactiva regularmente orga- 
nizada, analoga, por exemplo, á das regras do direito privado 
nacional, não deixara de possuir garantias de realização. Se 

cada um dos elementos de sancção indirecta, só de per si, não 
representa uma sancção sufficiente, o conjuncto de todos ou 

obsta ás violações ou determina um certo castigo dos violado- 

res, o que será motivo para evitar novas violações, e as pri- 
meiras revelações duma sancção directa são um signal evi- 
dente de que a conscieifcia geral do mundo civilizado vê 

1 Bonfils, ob. cit., pag. 57; Streit, La question créioise, na li. D. I. P., 
1897, pagg. G1 e 440, 1900, pagg. 5 e 301, 1903, pagg. 222 e 345. 

2 Bonfils, ob. cit., pag. 53; Weiss, oò. cil., pag. 73; Lapradelle, Chro- 
niqne internalionale, na Bev. de droit pub. et sc. 'pol., 1903, pagg. 98 e 
segg. 



XbVIII ESTUDO SOBRE AS CONV. DA HATA DE DIR. INT. ERlV. 

naquelles preceitos mais alguma coisa do que simples regras 
de moral 1, 

Mas a sociedade internacional tão convencida está de que a 
sua existência depende duma solida base juridica, que, á seme- 
lhança do que aconteceu nas sociedades nacionaes, se encami- 
nha para organizar regularmente a garantia do seu direito. É 
o que manifestamente significa o desinvolvimento progressivo 
da arbitragem internacional e todo o movimento do espirito 
contemporâneo no sentido de dar á sociedade internacional 

uma organização tal, que as relações dos estados offereçam 
um aspecto cada vez mais pacifico e os seus possíveis con- 
flictos sejam resolvidos pela justiça e não pela foiça. 

12. De tudo que deixamos dicto resalta a solução que 
damos ao problema da existência scientifica do direito inter- 
nacional. 

A communidade internacional tornou-se uma condição de 
existência necessária á conservação e ao desinvolvimento dos 
povos civilizados. 

Estes, conduzidos pelas correntes históricas que mutili- 
z a rara as tendências para o estado universal e destruíram a 
possibilidade do isolamento, chegaram a um estádio de relações 

que encontra a sua expressão na já indicada e significativa 
fórmula — autonomia na solidareadade, convenceram-se de 
que precisavam de viver numa constante interdependência, e, 
mediante a manifestação tacita ou*expressa d'\ sua vontade, 

1 Se os meios de coacção indicados não forem sufticientes para evitar 
ou reparar as violações do direito internacional, nem por isso este perde 
o seu caracter juridico, como não o perde o direito nacional pelo facto 
de, na vida interna dos estadas, os tribunaes e o poder coactivo nao 
poderem exercer sempre a sua acção contra os violadores da ordem ju- 
rídica nacional. (Maroihnotti, oh. cil., pag. 61). 
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noimalizaiam a sua conducta por precoitos couununs cujo 

cumprimento assegura a persistência regular da sociedade in- 
ternacional. 

Estes preceitos são evidentemente jurídicos e positivos, pois 
foram creados para garantir uma condição vital dos povos 
modernos, assumiram na consciência geral do mundo civilizado 
o caracter de normas imperativas da conducta reciproca dos 

estados, e encontraram na vontade conimum dos mesmos es- 
tados o reconhecimento do seu caracter obrigatório. Nao são 
preceitos indiíferentes a conservação e ao desinvolvimento das 
sociedades modernas, mas necessários a este duplo aspecto da 
sua existência. Assim se apresentam na convicção geral, assim 
se affirmam nas formas de sancção que deixamos apontadas, e 

assim se revelam na tendência para assegurar cada vez melhor 
o seu cumprimento. 

A(lii mado nos costumes e formulado nos tratados, consa- 
grado pelo assentimento e pela adhesão dos povos civilizados, 

realizado quotidianamente na pratica das relações intersociaes 
e até já em grande parte garantido contra os casos de violação 
tanto nas formas de sancção com que o vigoriza a consciência 

commum, como na organização de tribunaes de arbitragem 
em que se procura uma solução justa dos conflictos entre os 
estados, o direito internacional destaca-se bem das normas 

perfectivas e facultativas da moralidade e manifesta clara- 
mente um caracter ohrigatorio. Embora lhe falte um poder 

juridicamente organizado que formule os seus preceitos e não 

o. acompanhe normalmente uma coacção-yorça physica que im- 
ponha, nos casos de violação, o seu cumprimento, tem a con- 
stituí-lo o poder-wwWe commum dos estados ' que lhe imprime 

Os internacionalistas, que consideram o dírejto internacional como 
um direito positivo derivado da vontade collectiva dos estados, e que 

IAK. 19.» CAD. ,1 
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caracter obrigatório, como um poder jurídico real superior aos 
estados que expressa ou tacitamente estabelecem os seus pie- 
ceitos, e a dar-lhe efficacia pratica os elementos de sancção acima 
referidos, que evolutivamente se traduziram e sempre mais se 
traduzirão no sentimento e na ideia do respeito das normas de 
conducta internacional necessárias á garantia das condições 
indispensáveis á conservação e desinvolviraento da communi- 

representam a corrente moderna acerca da concepção da natureza 
daquelle direito, nào são accordos no modo por que explicam como as 
normas adoptadas pelo vontade collectiva dos estados obrigam a cada 
um destes. Uns, com Bklino, sustentam que a vontade geradora do di- 
reito internacional é a vontade da communidade jurídica das estados, 
considerada como uma entidade superior a cada um dos mesmos estados; 
outros, com Jblmhbk, partem do conceito de auto-obngação e explicam 
a submissão dos estados aos preceitos do direito internacional pela liber- 
dade que tSem de determinar-se e de se obrigar para com os outros 
estados, de modo que a obrigação de cada estado deriva da auto-hmi- 
tação da própria liberdade dacção; outros, finalmente, com Triepbl, 
affirmam que a vontade de cada um dos estados singulares se funde e 
desapparece na vontade collectiva formada pelo concurso de vontades 
desses estados, a qual é differente e superior ã vontade dos mesmos 
estados. A doutrina de Belimq é inacceitavel, pois que a communidade 
dos estados não tem uma personalidade jurídica própria, e porisso não se 
lhe pode attribuir uma vontade superior á vontade dos estados. Não 
parece egualmente acceitavel a doutrina de Jellinek, pois, se a força 
obrigatória do direito internacional deriva para os estados dum mero acto 
da sua vontade, poderiam elles desonerar-se do cumprimento desse 
direito também por mero acto da sua vontade e sem incorrer em respon- 
sebilidade para com os outros estados. Ao contrario, a doutrina de 
Tbiepel, que perfilhamos no texto, corresponde, a nosso juizo, á verda- 
deira situação dos estados na ordem internacional e justifica sufliciente- 
mente o caracter imperativo do direito internacional. Com effeito, a soli- 
dariedade e interdependência dos estados obriga-os a manifestações 
reciprocas da sua vontade para regular as suas mutuas relações e 
disciplinar os seus interesses communs, a vontade reciproca dos estados 
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dade internacionall. Pode e ha de progredir nas formas de 

declaração, na espontaneidade do seu cumprimento e na de- 
íesa da violação das suas disposições, mas já não precisa de 
mudar de natureza para legitimar a sua entrada no quadro 

das sciencias juridioas. Repugnaria á realidade das coisas, nota- 
remos com Vanni, dizer que um tratado concluido entre dois ou 
mais estados constitue uma relação de pura moralidade positiva, 
ou que os tribunaes que examinam e dirimem controvérsias 

internacionaes em harmonia com princípios de direito e segundo 
formas jurídicas pronunciam sentenças de caracter moral. 

É notável o pensar de Ihering, um dos que mais valor dão 
á coacção como elemento do direito, quando affirma que o ca- 

racter jurídico do direito internacional não poderia ser objecto 
duma duvida2, e sao dignas de transcrever-se estas palavras 
de Savigny: «Pode formar-se entre nações differentes uma 

communidade de consciência jurídica analoga á que o direito 
positivo cria no seio dum só povo. Tal ó a base do direito das 
gentes. Estamos auctorizados a considerar este direito como 
um direito positivo, posto que seja uma formação jurídica ainda 

incompleta»3. 

ó, como nota I) ena, mais alguma coisa do que a somma das vontades 
dos mesmos estados, e, porque se propõe formular normas de valor 
internacional, é uma vontade, não só differeute, mas superior á vontade 
dos estados singulares. A vontade commum dos estados apparece, assim, 
como orgão dos interesses communs dos mesmos estados, creando normas 
reguladoras desses interesses e superiores á vontade de cada um dos 
estados, para ser possível a estabilidade e efficaz garantia dos mesmos 
interesses. (Dikna, ob. cit., pagg. 8 e segg.; Makguinotti, oh. cit, pagg. 151' 
e segg.; Anzilotti, ob. cit., pagg. 71 e segg.). 

1 Caunazza-Amahi, ob. cit, vol. i, pagg. 127 e segg.; Vanni, Lezioni di 
filosofia dei dirilto, pagg. 89 e 199; Gboppali, Filosofia dei diritto, pagg. 
190 e segg. 

2 Zivçck in liecht, i, pagi 223. 
'3 Systcme de droit romain vol. i, § 11. 

* 
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NSo é diíferente a opinião de Vanni, que no dizer de GrOP- 
pali viu a verdadeira solução do problema, quando escreve: 
«Se por um lado o direito internacional está nas mesmas con- 
dições em que se encontra o direito de cada povo antes de 
attingir o seu pleno desinvolvimento, representando, porisso, 
uma formação Jincompleta e imperfeita, por outro lado não 
pode affirmar-se que elle permanece nos domínios da moral, 
pois que no curso da evolução se observa a realização dum 
processo, pelo qual as normas reguladoras das relações entre 
os estados foram assumindo caracteres taes, que já não ó per- 
mittido confundi-las com a efhica» 

Concluiremos, com Iherxng, que não pode duvidar-se da 
natureza jurídica do direito internacional, embora pensemos, 
com Savigny e Vanni, que elle dão attingiu ainda o seu pleno 
desinvolvimento. 

1 Gli studii di II. Summer Maine, pag. 72, e Lezioni cit., pagg. 88 
e 199. 
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Fontes do direito internacional1 

DIVISÃO i 

Direito internacional consuetudinário 

Summahio : — 13. Caracter geral das fontes do direito internacional. 
Sua classificação: o costume e os tratados. —14. Costume. Noção e 
caracteres geraes. — 15. Importância, vantagens e funeções do di- 
reito internacional consuetudinário.— 16. Meios de verificar a exis- 
tência e o alcance do costume internacional.— 17. Extensão da 
força obrigatória do costume como modo de formação do direito in- 
ternacional. 

13. Baseado na existência necessária da communidade inter- 
nacional como condição de vida dos povos modernos e firmado 

1 De Martens, oh. cit., pagg. 247 e 510 e segg.; Calvo, ob. cit., vol. i, 
pagg. 134 o segg., e 158 e segg.; Holtzkndorfp, Inlroduction, pagg. 79 
e segg.; Piédlièvbb, Précis de droit inlernational public, vol. i, pagg. 20 
e segg.-, Despagnet, ob. cit., pagg. 63 e 527 e segg.; Bonfils, ob. cit., 
pagg. 22 e 455 e segg.; Pbadier, ob. cit., vol. i, pagg. 78 e segg.; e vol. n' 
pagg. 459 e segg.; Eivier, Príncipes de droit des gens, vol. i, pagg. 27 e 
segg.; Lawrunce, Principies of inlernational law, pagg. 91 e segg.; 
Lafaybttb Rodrigues Pereira, Principias de direito internacional, Rio de 
Janeiro, 1902 e 1903, tom. i, pagg. 5 e segg.; Nvs, ob. cit., i, pagg. 144 
c segg., e m, pagg. 18 e segg.; Lomonaco, ob. cit., pagg. 52 e segg., e 

o 
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na consciência geral do mundo civilizado pelo assentimento 
commum em acceitar e cumprir os seus preceitos, o direito 
internacional tem como modos de formação as manifestações 
daquelle assentimento. 

Duas são fundamentalmente essas manifestações — o assen- 
timento tácito no costume e o assentimento expresso nos tra- 
tados. Sem um poder superior que dicte os preceitos da sua 
condueta reciproca, os estados só por algum daquelles pro- 
cessos podem formar normas disciplinadoras das suas relações. 

Autonoraos e solidários, relaciónam-se sem se subordinarem 
e regulam as suas relações 'por preceitos derivados da sua 
vontade commum, e esta não tem outros reveladores positivos 
além da pratica consuetudinária e da declaração expressa numa 
convenção formal 

501 e segg; Mérionhao, ob. cít.. I, pagg. 79 e segg.; Anzilotti, ob. cit, 
pagg. 37'e segg.; Ich.io Vanni, Lezioni, pagg. 81 e segg.; Bluntbchli, 
Droil international codifié, §| 402 e segg.; Piore, Diritto internazionale 
codificato, artt. 614 e segg.; Anzii.otti, II diritto internazionale nei giu- 
dizi interni, pagg. 28, 101 e segg., e 313 esegg.; Cavaolieri. Laconsue- 
tudme giuridica internazionale, Padova, 1907; Westlake, oh. cit., pagg. 
274 e segg.; Margbinotti, oh. cit., pag. 145; Diena, Considerazione cri- 
tiche su alcune teorie det diritto internazionale, pag. 5; Sr. José d'Almeida, 
Direito Internacional Publico, pagg. 115 e segg. 

1 Mabhiiinotti, reconhecendo, com os escriptores mais modernos, que 
o direito internacional positivo é um producto exclusivo da vontade dos 
estados, assignala lhe como única fonte directa a mesma vontade dos 
estados e considera o costume e os tratados como fontes indirectas dos 
seus preceitos. Não vemos, porém, motivo para assim distinguir entre 
fontes directas e indirectas, pois, embora a vontade dos estados seja o 
poder gerador das normas do direito internacional, e o costume e o tra- 
tado sejam meios da sua manifestação, a verdade é que pelo costume e 
pelo tratado a vontade dos estados se affirma directamente para a consti- 
tuição do direito internacional e que por nenhum outro meio essa mani- 
festação se pode realizar (Marqbinotti, oJ. cit., pag. 149 e segg.). 
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14. O costume internacional representa a expressão tacita 
do accordo dos estados em se submetterem a,preceitos obri- 
gatórios communs reguladores das suas relações. 

Este accordo revela-se pela pratica continuada e reciproca 
de actos semelhantes. Quando os estados civilizados, em cir- 
cunstancias idênticas, procedera de modo similar e este pro- 
cedimento se repete sempre que cada um delles se encontra 

nas mesmas condições, revelando a convicção da necessidade 
juridica duma norma de conducta internacional, está consti- 

tuído o costume, está formado um preceito efe direito inter- 
nacional consuetudinário. 

A existência do costume exige, pois, continuidade e reci- 
procidade dos actos que o constituem. Continuidade, para a 

sufficiente expressão da vontade dos estados; reciprocidade, 
para traduzir a consciência comraum dos mesmos estados e 

mostrar que elles adherem e reconhecem valor jurídico a uma 
dada norma das relações internacionaes. Em taes condições, 
o costume revela uma tendência da communidade internacio- 
nal, pois representa a convergência espontânea dos estados 
para uma conducta comraum, e satisfaz uma exigência das 
relações intersociaes, porque disciplina a acção mutua dos mes- 
mos estados em alguma das manifestações da interdependência 

em que a civilização os collocou. 

» 
15. O costume internacional tem exercido uma funeção de- 

veras importante na formação do direito internacional e apre- 
senta qualidades que convém accentuar para bem medir o seu 
valor como fonte deste direito. 

A importância da sua funeção claramente se depreende do 
facto de muitos princípios fundamentaes e muitas instituições 
do direito internacional a elle deverem a sua origem e ainda 
hoje encontrarem no accordo tácito dos estados a garantia 
do seu reconhecimento e da sua observanciá. As regras do 
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direito internacional relativas á força obrigatória dos tra- 
tados, á situação dos embaixadores, aos direitos dos sobe- 
ranos em pais estrangeiro, ao oommercio marítimo interna- 
cional, ao direito da guerra, etc., são outras tantas formações 
do costume, que põem em relevo o seu valor pratico. «Pode 
dizer se sem exaggero, escreve Nys, — os princípios funda- 
raentaes da ordem internacional assentam sobre os usos dos 
estadôs» *. 

Mas, se abundante nas suas regras, o direito internacional 
consuetudinário tem incontestáveis vantagens que explicam a 
sua auctoridade e a sua força obrigatória. Antes de mais, o 
costume, representando o concurso espontâneo dos estados 
civilizados para a fixação de regras de conducta internacional, 
assenta evidentemente na consciência comraum da reciprocidade 
dos interesses das nações e mostra que estas são dominadas 
pelo respeito coramum do direito, o que dá aos preceitos con- 
suetudinários um decidido valor e garante eíficazinente o seu 
cumprimento. Além disso, o costume apresenta a susceptibi- 
lidade dum progresso regular e continuo, podendo as suas 
regras acompanhar o movimento das ideias e dos factos e acco- 
modar-se ao progresso da civilização e ás exigências mudáveis 
da vida internacional. E a facilidade da evolução progressiva, 
na qual o costume internacional reflecte a acção dos factores 
moraes e scientificos que vão aperfeiçoando a vida dos na- 
ções. 

Esta evolução progressiva opera-se mediante dois processos 
em que se realiza a funcção do costume: o processo da creação 
de preceitos jurídicos novos que vcem satisfazer exigências 
também novas da vida internacional; e o processo da revogação 
dos preceitos jurídicos existentes, quando a mudança das cir- 

1 Ob. cil., pag. 149. 
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cunstancias aconselha aos estados um procedimento differente 

do seguido até então. 

16. A par com as suas reconhecidas vantagens, tem o cos-' 
tume o inconveniente da incerteza e da falta de precisão, sendo 
muitas vezes difficil provar a existência duma regra consuetu- 
dinária e determinar com exactidão o seu alcance e a sua 
extensão. Semelhante inferioridade, justificando o receio de que 
os estados, em obediência á pressão das circunstancias politicas 
ou á suggestão dos seus interesses, possam negar a realidade 

duma regra estabelecida pelo costume ou contestar o seu teor, 
torna necessária e interessante a investigação dos meios de 
verificar a existência e o alcance das regras do direito inter- 
nacional consuetudinário. 

Em'primeiro logar, a historia das relações internaoionaes 

será um auxiliar precioso para essa verificação, emquanto 
indica tanto a direpção do movimento geral das relaçSes dos 
estados como a pratica por estes seguida nas differentes ordens 
de relações. 

Depois, a historia dos tratados, que marcam muitas vezes 
o termo da evolução dum costume internacional, o exame dos 
documentos trocados pelos estados e que precedem, acompa- 
nham ou interpretam os mesmos tratados, a analyse dos pa- 

peis emittidos pelas chancellarias e relativos á acção interna- 
cional de cada estado, são elementos úteis para a determinação 
rigorosa dum costume internacional. A consulta destes docu- 

mentos está hoje facilitada pela publicação, principalmente nos 
países de regimen parlamentar, de grande parte das peças e 
correspondências diplomáticas em livros especiaes, que os go- 

vernos costumam apresentar ás camaras legislativas e que 
habitualmente se designam pela côr da capa, chamando-se em 

Portugal o Livro branco, em França o Livro amarello, na In- 
glaterra e LJvro azul, na Italia o Livro verde, na Áustria o 
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Livro vermelho, na Allemanlia o Livro branco, eto. Convém, 
todavia, usai' com prudência destes livros, pois que elles nem 
sempre apresentam todos os documentos relativos a um negocio 
e por vezes podem deixar no escuro a verdade diplomática 

Elemento de apreciação é egualmente o complexo de mani- 
festações da actividade do estado denominado pratica interna- 
cional, ou o modo de proceder do estado nas relações com os 
outros estados, sendo, como é, de presumir que esse procedi- 
mento seja conforme ao direito internacional. 

Ainda o direito interno, legislado ou consuetudinário, bem 
como os julgados dos tribunàes internos, podem facilitar a de- 
terminação do costume internacional. Com eífeito, o direito 
interno dispõe muitas vezes sobre matérias respeitantes ás 
relações internacionaes, como acontece relativamente ás prero- 
gativas diplomáticas, aos direitos dos cônsules, á condição dos 
estrangeiros, etc., o que muito bera pode significar a manifes- 
tação da vontade dos estados para a acceitação dum preceito 

de direito internacional. Basta para isso que se verifique que 
semelhantes normas de direito interno revelam a vontade reci- 
proca dos estados para a creação de normas obrigatórias da 
sua conducta internacional. Do mesmo modo os tribunàes na- 
cionaes frequentemente resolvem questões de caracter inter- 
nacional, como questões de presas, de direito marítimo, etc. 
Ora a applciação uniforme e constante pelos tribunàes de 
vários estados de princípios de direito respeitantes ás relações 
internacionaes poderá por certo ser valioso elemento de prova 
do direito internacional consuetudinário pelo que respeita á sua 
existência, alcance e interpretação. 

Por ultimo, as obras dos jurisconsultos e os trabalhos dos 

1 Despagnet, oh. cit., pag. 66 5 Bonitls, 06. cit., pag. 28; Piédelièvhe 
ob. cit., pag. 22. 



PllKLIMINARES LIX 

publicistas, que observam e interpretam os factos da vida 
internacional, analysara e criticam os preceitos seguidos na 
pratica dos estados, offerecerão ensinamentos valiosos para 
definir e apreciar os costumes internacionaes. 

17. As regras consuetudinárias formadas pela pratica dos 
estados civilizados obrigam naturalmente aquelles estados que 
com os seus actos concorreram para as produzir. 

Mas limitar-se-á a elles a sua força obrigatória ou abran- 
gerá os que, não tendo participado na sua creação, venham a 
enoontrar-se mais tarde numa situação semelhante á que levou 

os demais estados ao seu estabelecimento ? Se esses estados 
por qualquer modo reconhecerem a existência de taes regras, 
evidentemente que estas são para elles obrigatórias. Mas, dada 

a significação dos costumes internacionaes, qué representam a 
expressão da consciência jurídica dos povos, constituem a parte 
do direito internacional geralmente acceita e formam a ox*dem 
juridica em que assenta a conservação da communidade inter- 
nacional, a sua força imperativa estende-se a todos os estados 
que dessa corainunidade fazem parte e nella querem manter-se 
como meio indispensável á sua conservação e ao seu desinvol- 
viraento. É assim que, notam alguns escriptores *, os estados 
interiores devem respeitar o direito internacional marítimo e, 
quando um dia se tornem estados marítimos por ura alarga- 

mento territorial ou por qualquer outra circunstancia, serão 
obrigados a cumprir os preceitos desse direito. Em todo o 

caso, o simples facto de os estados, que não concorreram para 

a formação dos costumes internacionaes, entrarem na commu- 
nidade internacional e nella quererem conservar-se representa 

a adbesão desses estados aos princípios do direito em que as- 

1 Despagnet, oh. cit., pag. 64; Bohpils, ob. eit., pag. 23. 
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senta a mesma communidade, e por isso se pode dizer que o 
costume internacional obriga os estados que o formaram ou 
que ia elle prestaram a sua adhesão, verificando-se assim o 
principio de que a força obrigatória do direito internacional 
apenas deriva da vontade commum dos estados. 

DIVISÃO n 

Direilo internacional coiiveDcional 

Summakio:—18. Conceito gorai de tratado. Suas designações.— 19. Con- 
dições de existência e de validade dós tratados. I Condições intrín- 
secas ; a) capacidade dos estados contractantes; p) objecto dos tra- 
tados; -f) consentimento. — 20. II Condições extrínsecas: forma dos 
tratados e seu valor.— 21. Classificação dos tratados sob o ponto 
do vista da formação do direito internacional. Tratado-coníracto 
e tratado-ocoordo. — 22. Tratados reguladores de direitos e inte- 
resses dos estados e tratados declaradores de preceitos de direito 
internacional —23. Desinvolvimento progressivo do direito in- 
ternacional convencional. — 24. Amplitude da força obrigatória 
dos tratados. 

18. O segundo modo de formação do direito internacional 
é constituído pelos tratados '. 

1 O texto dos tratados tem sido publicado em eollecções tanto geraes 
como particulares de certos países, sendo o numero das eollecções já 
bastante considerável. Para facilitar o estudo do direito internacional 
convencional, indicaremos as priucipaes eollecções geraes c as particu- 
lares referentes a Portugal. 

Collecções geraes: 
1.°) Ij& corps universel diplomatique du droit des gcits, compreen- 

dendo os tratados concluídos desde 800 até 1730, publicado de 17'2G a 
1781 por Jean Dumont e completado por JIahiieykac e Jkan Ivousset. 

2.°) O Codex júris gentium recentissimi de Wenck (Leipzig, 1781 a 
1788), contendo os tratados celebrados desde 1735 a 1772. 

3.°) O Recueil gméral des trai lés. começado por G. P. de Martens em 
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Ó tratado é o accordo expresso entre estados, destinado a 
determinar e regalar as suas relações. 

Representa, porisso, o tratado a expressão nitida da natu- 

reza do laço constitucional que liga os estados no exercício da 
sua actividade- commum, sendo a forma natural de regular as 
relações dos organismos políticos que, embora ligados pela 
solidariedade dos seus interesses e das suas tendências, con- 

1791 e continuado por muitos publicistas, em ultimo logar por Samweh, 
Hopf e Stoeuk, com o titulo de Nouveau reoueil général des traités, o qual 
contém em series successivaa oa priucipacs tratados celebrados de 1761 
até ao presente. 

4.°) Os Archives diplomaliques, publicados desde 1880 sob a direcção 
de Renault, que contêem preciosas indicações acerca das relações diplo- 
máticas. 

õ.") O Stats archiv, publicado na Allemanha desde 1861. 
6.°) O Recueil international des traités du XX.e siicle, contenant Ven- 

semble du droit convenlionnel entre les Ktals et les senlences arbitrales, 
publicado por Descamps e Renault, do que já appareceram dois volumes, 
relativos aos annos de 1901 e 1902. 

Collecções portuguesas: 
1.°) O Quadro elementar e o Corpo diplomático português do Visconde 

de Santarém, o qual empreendeu eolligir tudo quanto tinha referencia 
ás relações politicas e diplomáticas de Portugal com os outros estados 
desde o principio da monarchia. 

2.°) A Cóllecção de tratados, convenções, contractos e actos públicos, ce- 
lebrados entre Portugal e os demais estados desde 1640, compilados, coor- 
denados e annotados por J. F. Borges de Castro. Esta collecção é consti- 
tuída por oito volumes e abrange os tratados celebrados até 1857. 

3.°) O Supplemento á coilecção de tratados, convenções, etc., publicado 
por J. F. Júdice Biker em 22 volumes e, que abrange até 1840. 

4°) A Collecção de tratados da índia, 'publicada pelo auotor do Sup- 
plemento em 14 volumes e abrangendo até 1887. 

5.°) A Nova collecção detratados, convenções, contractos e actos públicos, 
compilados por ordem do ministério dos uegocios estrangeiros, que come- 
çou a publicar-sc cm 1890 e é destinada á compilação dos tratados, etc. 
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servam a siia liberdade de acção e a sua autonomia sobe- 
rana. 

Se bem que se empregue a palavra tratudos num sentido 
generieo para designar quaesquer accordos entre os estados 
tendentes a crear entre elles relações jurídicas, usa-se, com- 
tudo, a mesma palavra numa accepção mais limitada, como 
significando os accordos mais importantes pelo seu objecto, 

posteriores a 1840. Ainda só foram publicados cinco volumes, que abran- 
gem de 1840 a 1879. 

Os tratados posteriores a esta data podem ser lidos, até 1889, no Diá- 
rio do Governo, ou na Collecção Official de Legielação, e, dahi em diante, 
nos mesmos logares e bem assim no Annuario diplomático e consolar, que 
os vae publicando á medida que elles sào ratificados. 

Por portaria de 1 de dezembro de 1888 foi encarregado o ministério 
dos negocios estrangeiros de publicar, além da Nova collecção de trata- 
dos, uma synopse annual dos actos em vigor, contendo a menção da na- 
tureza do acto, a sua data e a do começo dc execução, pagina do tomo 
da Collecção de tratados, da Collecção official de legislação e do nu- 
mero do Diário do Governo, em que se ache, e bem assim do Livro 
branco que contenha os documentos da sua negociação. A ultima synopse 
publicada é de 1901, a qual contem a indicação dos tratados, conven- 
ções e actos públicos celebrados entre Portugal e os demais estados e 
que não foram denunciados ou expressamente revogados até 31 de de- 
zembro de 1900. A synopse ó destinada a facilitar a consulta dos tra- 
tados e actos públicos em vigor. 

O conhecimento dos tratados é tão importante, que por varias vezes 
o Instituto do direito internacional, e ainda na sessão de Genebra de 
1892, propôs a creação dum officio internacional, dotado pelos estados 
e encarregado de publicar os tratados e os documentos diplomáticos 
que lhe fossem communicados pelos governos. Todavia, esta indis- 
pensável instituição ainda não foi organizada, embora delia já se occu- 
passe uma conferencia diplomática reunida em Berne em 1894, o que 
torna muitas vezes difficil o conhecimento prompto, completo e certo dos 
tratados e dos documentos diplomáticos. (Vid. Dkspaonst, oh. cil., pag. 
72; Bonfils, oh. cit., pag. 73). 
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pelo numero de estados que nelles tomam parte ou pela varie- 
dade de objectos a que se referem, assim como se usam outras 
expressões ou para designar os aecordos de menor importância 
ou aquelles que revestem ura caracter particular. Essas ex- 

pressões são: 1.°) convenção, que designa o accordo que tem 
por objecto questões especiaés e de caracter mais economico 
ou jurídico do que politico, como o commercio, a navegação, 
a propriedade litteraria ou industrial, as attribuições dos côn- 
sules, etc.; 2.°) declaração, que designa o accordo resultante 
da raânifestação da vontade dum estado em harmonia com a 
manifestação da vontade doutro ou de mais estados, quer os 
estados interessados affirmem no mesmo acto quer affirmem 

em actos differentes a sua vontade commum sobre certos as- 
sumptos ; 3.°) capitulação, que, significando etymologicamente 
ura acto redigido por capítulos, exprime, em direito interna- 
cional convencional, o accordo que concede aos súbditos dum 
estado certos direitos ou privilégios num outro estado e, numa 
accepção mais restricta, designa as convenções consulares com 
o império Ottomano e, por imitação, com os outros estados do 
Oriente, que também são convenções em que se concedem di- 
reitos e privilégios aos súbditos dos paises christãos; 4.°) car- 
tel, que designa em geral o accordo negociado por agentes de 
ordem administrativa ou por coramandantes • do exercito sobre 
negocios paticulares e secundários ou urgentes e por uma 
delegação do seu governo ou em virtude de poderes inheren- 

tes ás suas funcções, indica habitualmente um pacto concluído 
entre belligerantes acerca da troca ou resgate de prisioneiros, 
levantamento de feridos, suspensão de armas, etc.; 5.°) com- 

promisso, que exprime o pacto pelo qual é submettido a reso- 
lução arbitral um conflicto pendente entre dois ou mais estados; 

6.°) acto geral ou acto final, que indica o accordo internacio- 

nal por que acaba um congresso ou uma conferencia; 7.°) pro- 
tocollo, que designa o accordo resultante de dois ou mais es- 
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tados asâignarem, acceitarem e ratificarem o processo verbal 
que contem os resultados obtidos ou as deliberaç(5es tomadas 
no curso das negociações sobre uma determinada questão; 
8.°) e união, mais geralmente tratado de união, por que se in- 
tende o tratado collectivo era que um grupo maior ou menor 
de estados formula princípios reguladores duma determinada 
ordem de relações internacionaes. Das designações apontadas, 
as mais geraes são as de tratado e convenção, que, apesar da 
differença acima estabelecida, se empregam muitas vezes in- 
distinctamente. 

» 

19. A existência dum tratado depende da conjugação de 
três elementos: 1.") ura elemento subjectivo constituído pela 
concorrência das vontades de dois ou mais estados que entre 

si pretendem estabelecer uma relação jurídica conti actual; 
2.°) um elemento objectivo formado pelos interesses a que les- 
peita essa relação; 3.°) e um elemento productivo representado 
pela acção ou manifestação daquellas vontades para accorde- 
mente drearem um vinculo jurídico. Desde que se reunam 
estes tres elementos, dão-se as necessárias condições de exis- 
tência dum tratado, o qual terá validade jurídica desde que 
os estados tenham capacidade para o celebrar, desde que o 
seu objecto seja possível e desde que os mesmos estados 
prestem o seu consentimento pela forma estabelecida pelo di- 
reito internacional. Importa, porisso, estudar as condições de 
existência e de validade jurídica dos tratados, tanto as coií- 

dições intrínsecas, ou os elementos sèm os quaes um tratado 
não é possível e que são a concorrência de estados capazes, 
a existência de objecto possível e a prestação do consenti- 
mento, cemo as condições extrínsecas, ou a forma que o tra- 
tado deve revestir. 

o) Condições intrínsecas : 
1.° Capacidade dos estados contractantes. A celebração de 
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tratados ó uma das manifestações da soberania do estado e, 
porisso, são capazes para essa celebração todos os estados que 
tiverem a posse plena da soberania, e deixarão de o ser mais 
ou menos aquelles que da mesma soberania estiverem também 
mais ou menos privados. 

Nas suas mutuas relações, apresentam-se os estados como 

personalidades jurídicas exercendo direitos e contraindo obri- 
gações, com uma capacidade jurídica semelhante á dos indiví- 
duos nas releções privadas. 

Semelhante personalidade pertence aos estados e não aos 
seus chefes ou aos agentes diplomáticos, que não são mais que 
seus representantes, e é regida por ura principio de egual- 

dade em harmonia com a organização actual da communidade 
internacional, que apparece como a unicão livre dos estados 

para a consecução de lins communs e dentro da qual os mes- 
mos estados se devem tratar como eguaes era todas as suas 
relações. 

A personalidade internacional do estado baseia-se na sobe- 
rania ou o direito de o mesmo estado se organizar e governar 
bem como de dirigir as suas relações exteriores, inedpenden- 
temente da subordinação a um poder superior que superintenda 
na sua vida interna ou externa. 

A soberania nacional apresenta duas manifestações capitaes, 
geralmente designadas pelas expressões — soberania ou auto- 
nomia interna e soberania ou autonomia externa. A soberania 
ou autonomia interna manifesta-se nas relações estabelecidas 

entro o poder social e os membros da associação, exerce-se 
dentro dos limites do território e consiste no poder de uma 
nação se organizar e governar pelo modo mais consentâneo ás 
necessidades da sua conservação e do seu desinvolvimento. A 
soberania ou autonomia externa manifesta-se nas relações ex- 
teriores do estado e revela-se no direito de este se affirmar 
como pessoa independente em táce dos outros estados, de se 

Dm. 1U.U cai). 5 
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fazer representar junto delles por agentes diplomáticos, de 
enviar e nomear agentes consulares que nas nações estrangei- 
ras defendam os seus interesses sociaes e protejam os seus 
nacionaes ahi residentes ou de passagem, de receber agentes 
diplomáticos e consulares dos outros estados, de celebrar tra- 

tados, de declarar a guerra, de fazer a paz, de exigir o les- 
peito do seu território e dos interesses nacionaes, de mostrar, 
em summa, que não reconhece um poder superior arbitro das 
relações internacionaes 

A celebração de tratados é assim uma das funeções da 
soberania externa, sendo para ella capazes ou incapazes 

os estados segundo possuam ou não essa forma de sobe- 
rania ^ 

' Convém observar que a soberania do estado é naturalmente limitada 
pelo respeito devido aos direitos dos outros estados e pelas exigências 
geraes da oommunidade internacional. A soberania, em vez dum poder 
absoluto, é mais a liberdade d acção na organização c governo internog 

e bem assim nas relações externas conjugada com o dever jurídico de 
não violar os direitos eguaes dos outros estados e de cumprir as obriga- 
ções impostas pelas exigências da communidade internacional. 

2 A soberania externa pode ser exercida de formas differentes segundo 
o modo de ser do estado nas relações internacionaes, o que exige o co- 
nhecimento da influencia que essas variantes podem exercer sobre a 
capacidade dos estados para a celebração de tratados. Importa, pois, 
fazer a classificação dos estados sob o ponto de vista do direito inter- 
nacional, para bem precisar quando e como ellos podem assumir obriga- 
ções convencionacs. 

A classificação pode ser referida ou ao a) modo de exercido da sobe- 
rania ou ao h) grau de posse da mesma soberania. 

a) Sob o primeiro aspecto, são os estados simples ou compostos, se- 
gundo se apresentam como organismos unitários com poderes políticos 
centraes que exercem livremente e de modo pleno tanto a soberania in- 
terna como a soberania externa, ou apparecem como a união de estados 
ligados por laços mais ou menos Íntimos no exercício da soberania, umao 
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2.°) Ohjecto dos tratados. Os tratados podem recair sobre 
todos os interesses, de ordem publica ou de ordem privada, 
que possam ser matéria de relações internacionaes. Deve, po- 
rém, o objecto dos tratados satisfazer a certas condições de 

validade jurídica, que se resumem na possibilidade physica, 
jurídica e moral dos mesmos tratados. 

A possibilidade physica constitue evidentemente uma condi- 

que pode revestir as quatro formas de união pessoal, união real, confe- 
deração de estados e estado federal. 

O estado simples, porque exerce integralmente a soberania interna e 
externa, tem plena capacidade do celebrar tratados, bem como de diri- 
gir as relações exteriores. 

Na união pessoal (v. g. Bélgica e Congo) os estados estão ligados pelo 
laço puramente exterior e temporário da communidade dum soberano ou 
duma dynastia reinante, formam tantas personalidades internacionaes 
quantos são os estados unidos, conservam integralmente a soberania in- 
terna o externa, c porisso podem celebrar tratados livre e separada- 
mente. 

Na união real (Austria-Hungria) os estados unidos formam uma asso- 
ciação permanente ou por uma disposição expressa das suas constituições 
ou em virtude dum accordo entre elles realizado. Conserva cada um 
delles a sua soberania interna e tem porisso a faculdade de se organizar 
o governar com liberdade e independência, mas a soberania externa 
ideutifica-se na pessoa do ebefe commum, formando todos uma só per- 
sonalidade internacional, por maneira a baver um estado único para o 
effeito das relações internacionaes. Só a união compete porisso a cele- 
bração de tratados. 

A confederação (v, g. a antiga Confederação Germânica) forma-se 
quando vários estados, conservando a sua autonomia interna e externa 
acaordam em constituir, com caracter permanente, um governo central 
(congresso ou dieta) formado de representantes diplomáticos desses es- 
tados, governo distincto do governo de cada um dos mesmos estados e 
com as attribuições indicadas no pacto federal. Estas attribuições refe- 
rem-se, em regra, exclusivamente á defesa militar e aos negocies ex- 
ternos, podendo mesmo deixar de estar concentrado no governo da 
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çsio de validade dos tratados, não podendo deixar de conside- 
rar-se como nullo um tratado pelo qual um estado se obrigue 
a practicar actos que estejam acima das suas forças. 

A possibilidade juridica consiste na compatibilidade do tra- 
tado com os deveres jurídicos dos estados contractantes para 
com os outros estados, faltando, por exemplo, tal possibilidade 
num tratado em que uma das partes se obrigasse a invadir, 

confederação tudo que respeita As relaçees externas, e, em tal caso, 
estas serão também dirigidas por cada um dos estados confederados. Na 
confederação, portanto, porque os estados confederados conservam a 
soberania externa, são personalidades internacionaes, podem dirigir as 
relações exteriores sempre que esse exercício não esteja confiado ao y 
poder central, e podem portanto celebrar tratados na medida em que 
essa celebração não tenha sido delegada á dieta ou congresso federal. 

No estado federal — associação de estados num organismo politico 
commum por forma a constituírem um estado central, representado por 
um poder supremo com o direito do determinar a sua competência, com 
a competemia da competência, no dizer dos escriptores alleraães — a so- 
berania reside no estado central, sendo este estado que constitue uma 
personalidade internacional de direito proprio e que tem competência 
para dirigir as relações exteriores e conseguintemente para celebrar 
tratados. Não 6, porém, da essencia do estado federal pertencer-lhe 
exclusivamente a personalidade internacional, podendo a constituição 
federal — documento em que se encontram determinados os direitos e 
os deveres dos estados associados e os poderes e attribuições do poder 
central — permittir relações internacionaes aos estados particulares e 
portanto a celebração de tratados sobre determinados assumptos ou em 
determinadas condições. É o que se depreende claramente das consti- 
tuições federaes dos Estados Unidos e da Suissa, pois se lê na primeiía 
que pertence ao' Congresso regular o commercio com as nações estran- 
geiras, que nenhum dos estados pode concluir tratados de alliança ou de 
confederação, bem como nenhum delles pode, sem consentimento do mesmo 
Congresso, concluir qualquer accordo ou convenção com outro estado 
ou com uma potencia estrangeira, e se dispõe na segunda que só a fede- 
ração tem o direito de fazer allianças e celebrar tratados com os estados 
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sem motivo legitimo, o território dum terceiro estado ou a 

occupar uma determinada porção do alto mar. 
A possibilidade moral está na conformidade do tratado com 

os princípios etílicos que dominam o espirito geral dos povos 

civilizados. Por falta dessa conformidade seriam, por exemplo, 
nullo» os tratados era que dois ou mais estados se obrigassem 
a praticar o trafico de escravos. 

estrangeiros e quo os cantões conservam excepeionalmenle o direito de 
concluir com os estados estranhos tratados respeitantes a assumptos eco- 
nómicos e a relações de vizinhança on de policia, não podendo, porém, 
estes tratados conter nada contrario á federação ou aos direitos de 
outros cantões (Const. dos Estados-Unidos de 17 de set. de 1787, eap. I, 
secção 8.», alinea 3e secção 10.". alinea 1."; Const. suissa de 29 de 
maio de 1874, artt. 8." e 9.°). 

h) Sob o ponto de vista do grau de posse da soberania, são os estados 
soberanos ou meio-soberanos. Considera-se soberano o estado que, tendo 
a posse e exercício pleno da soberania, se organiza e1 governa com in- 
teira independência, e diz-se meio-soberano aquelle que, mais ou menos 
autonomo no exercício das funeções relativas á soberania interna, como 
a legislação, a administração e a jurisdicção, depende doutro estado 
quanto ás relações exteriores, ou porque o estado dependente delias está 
piivado ou porque as dirige sob a tutela do estado a que se encontra 
subordinado. Os estados meio-soberanos formam dois grupos — estados 
proleyidos e estados vassallos, segundo a forma de subordinação é o pro- 
tectorado ou i\ vassalagem. Polo protectorado estabelece-se um laço entre 
dois estados, pelo qual o mais poderoso se obriga a defender o mais 
fraco, cm compensação de vantagens concedidas por este ultimo. Seme- 
lhante compensação manifesta-se sob a forma do abandono maior ou 
menor da soberania do estado protegido, principalmente da soberania 
externa, fixando o traotado de protectorado o grau de dependência do 
estado protegido. Pela vassallagem forma-se um laço de subordinação 
entre o estado Vassallo e o estado suserano que lhe concede a meia-so- 
berania. A relação de vassallagem é muito variável, podendo ir duma 
dependência quasi completa até uma relativa liberdade. Pode, porém 
dizer-se, dum modo geral, que o estado vassalo está privado do exer- 

x 
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3.°) Consentimento. Terceiro factor da existência dum tra- 
tado é o consentimento dos estados ou o accordo das suas 
vontades quanto á creação do vinculo de direito com que se 
propõem conseguir certas e determinadas vantagens. 

A vontade do estado é representada, para o effeito da pres- 
tação do consentimento, pelos poderes que, segundo o direito 
interno de cada país, sejam competentes para a celebração dos 

cicio da soberania externa e que o estado suserano intervém, mais ou 
menos, na legislação, na administração o na jurisdicção do estado vassallo. 

Sendo assim, 6 fácil ver que os estados soberanos têem capacidade 
plena para a celebração de tratados c que estarão delia privados em 
geral os estados meio-soberanos. 

Duas observações se devem fazer, porém, a esta doutrina. Respeita a 
primeira á situação dos estados soberanos neutralizados de modo per- 
petuo ou permanente, como acontece com a Suissa desde o tratado de 
20 de novembro de 1815, a Bélgica desde o tratado de 15 de novembro 
de 1331, o Luxemburgo desde o tratado de 11 de maio de 1867, e o 
Congo desde a notificação ás potencias de Leopoldo II, rei dos belgas 
e soberano daquelle estado; de 1 de agosto de 1885. A neutralidade 
perpetua é a situação dum estado que, por meio dum accordo celebrado 
com outros estados, assume o compromisso de nunca fazer guerra que 
não seja em sua defesa, obrigando-se os outros estados coptractantes a 
respeitar ou garantir a situação creada por aquelle compromisso, e 
porisso os estados perpetuamente neutralizados só podem celebrar os 
tratados que sejam compativeis com a situação estabelecida pela neu- 
tralização, como tratados do commercio, de navegação, de extradição o 
todos os demais tendentes a regular as suas relações pacificas com os 
outros estados. 

Refere-se a segunda á capacidade excepcional que podem ter os es- 
tados meio-soberanos para a celebração de tratados. O acto de vassal • 
lagem ou de protectorado pode, effeotivamente, auctorizá-los a concluir 
^ratados sobre determinados assumptos, sendo, por exemplo, os estados 
vassallos auotorizados,.ein regra, a celebrar tratados sobre questões 
de ordem económica ou policial, como tratados de commercio ou de ex- 
tradição. 
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tratados. Desde que esses poderes se pronunciam devidamente, 
está effectuadá a prestação do consentimento e o tratado rea- 
lizado. 

A iniciativa da celebração de tratados pertence em toda a 
parte ao chefe de estado como dirigente das relações exterio- 
res, com excepção apenas para algumas convenções de impor- 
tância secundaria ou urgentes que certos funccionarios superio- 
res, chefes militares especialmente, podem, dentro dos limites 
dos seus poderes, concluir definitivamente, como são as con- 
venções de troca e resgate de presioneiros, de capitulação, e 
de suspensão de hostilidades. 

Os chefes de estado podem concluir os tratados directa- 
mente, com ou sem intervenção do ministro dos negocios es- 
trangeiros segundo o direito constitucional de cada pais, cora 

os chefes dos outros estados ou com os seus mandatários, mas, 
em geral, os tratados são concluídos por intermédio de repre- 
sentantes diplomáticos ou plenipotenciários 

1 As sociedades nacionaes organizam-se politicamente em estados e ao 
estado dá unidade organica o seu chefe, o qual representa o mesmo estado 
perante as nações estrangeiras e dirige todas as relações exteriores. 
Todavia, a direcção das relações exteriores, embora constitucionalmente 
attribuida ao chefe de estado, ó exercida por um secretario de estado 
que, como seu mandatario immediato, representa o orgão intermediário 
entre o governo do país e as nações estrangeiras, havendo quasi sempre, 
nos estados civilizados, ura ministro —• o ministro dos negocios estrangeiros, 
encarregado exclusivamente da direcção das relações com as potencias, 
o qual dá unidade á acção internacional do estado e está á frente duma 
secretaria — o ministério dos negocios estrangeiros, que constitue o officio 
central das relações com os estados. 

Abaixo dos chefes de estado e dos ministros dos negocios estrangeiros, 
que representam o estado perante todas as nações e dirigem todas as 
relações exteriores, apparecem os agentes diplomáticos, que representam 
o estado junto dos governos estrangeiros ou para o exercício duma missão 
temporária e especial, como a celebração dum tratado ou a assistência a 
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Os plenipotenciários começam por trocar os seus plenos po- 
deres, entrara depois em negociações, articulara e assignam 
as suas conclusões. Todavia, o tratado ainda nào fica perfeito 
com a assignatura dos plenipotenciários. Pdxige ura costume 
bem estabelecido que elle seja ratificado, isto é, confirmado 
pelos respectivos chefes de estado, como representantes legaes 

uma festa nacional, ou para o exercício da missão permanente de promover 
e defender os interesses do seu país e dar regularidade ás relações entre 
o seu governo e o governo do estado em que se encontram. As missões 
diplomáticas começaram por ser especiaes e temporárias, mas nos fins 
do século xv desinvolve-sc o uso das missões permanantes, que a paz de 
Westphalia generaliza e fixa de tal modo, que se formou o habito de 
considerar a reunião dos agentes diplomáticos acreditados junto dum 
governo como um corpo constituído, com o nome de corpo diplomático, o 
que representa mais um signal de que os estados da Europa se conven- 
ceram de que faziam parte dum só systema politico e duma só commu- 
nidade internacional. 

Até ao congresso de Yienna de 1815 os agentes diplomáticos não 
tinham sido classificados, o que por muitas vezes creou difliculdades de 
precedência c de cerimbnial diplomático. Intendeu, porisso, o congresso 
que devia classificá-los, o que fez no regulamento do 19 de março de 
18)5. A classificação, foi completada pelo congresso de Aix-la-Chapelle 
no protocollo de 21 do novembro de 1818, o qual agrupou os agentes 
diplomáticos em' quatro classes; 1.") Embaixadores, legados ou núncios; 
2.°) Enviados extraordinários ou ministros plenipotenciários; 3.°) Ministros 
residentes; 4.") Encarregados de negócios. Esta classificação foi acceita 
por todos os estados e tem conservado até hoje força de lei da sociedade 
internacional. 

Os legados e núncios são os agentes diplomáticos de superior categoria 
enviados pela Santa Sé. Os legados são — ou legati a latere, escolhidos 
entre os cardeaes e apenas enviados para desempenhar missões extra- 
ordinárias de grande importância, — ou legati missi, escolhidos fora do 
sacro collegio e encarregados tanto de missões temporárias como de 
missões permanentes, tendo nestejultimo caso o nome de núncios, nuntii 
apostolici. Depois dos' legados e núncios, apparecem na diplomacia pon- 
tifícia os internuncios, que toem a categoria de ministros plenipotencia- 
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das potencias eontractantes. E está tão firmemente estabelecido 
o principio da ratificação, que será difficil encontrar ura tra- 
tado que não tenha uma clausula destinada a estabelecê-la. A 

ratificação não é, porém, necessária para as convençSes que 
os altos funccionarios civis ou militares podem concluir defini- 
tivamente dentro dos limites dos seus poderes. 

rios, e abaixo dos intemuucios ainda ha os delegados apostólicas, que 
formam no direito diplomático pontifício uma terceira classe, mas que 
perante o direito internacional têem a categoria de ministros plenipo- 
tenciários. 

Todos os agentes diplomáticos, qualquer que seja a sua categoria, 
são equiparados perante o direito internacional para o effeito da repre- 
sentação dos estados. As únicas difforenças entre elles existentes são de 
honras e de precedência. Esta determina-se pela ordem das classes, e 
dentro de cada classe pela data da notificação da chegada do agente 
diplomático ao logar onde exerce as suas funeções. O mais antigo da 
classe mais graduada é o decano do corpo diplomático. Faz-se, porém, 
excepção nos estados catholicos, onde os núncios são sempre decanos do 
corpo diplomático. O mesmo não acontece cora os outros representantes 
da Santa Sé, que só por cortesia podem ser decanos do corpo diplomático, 
quando essa situação lhes não pertença por classe e antiguidade. 

Os agentes diplomáticos são investidos na sua missão por meio de cartas 
credenciaes ou por meio de cartas patentes Ac plenos poderes. As credonciaes 
são dadas normalmente aos enviados de missão permanente. Aos enviados 
de missão temporária e especial são dados em geral plenos poderes. 

Os agentes diplomáticos enviados por um estado formam o seu corpo 
diplomático. O corpo diplomático português é regulado pelos decretos 
de 24 de dezembro de 11)01 e de 7 de setembro de 1907. É formado de 
ministros plenipotenciários com o nome de chefes de missão de l.a e 2.a 

classe. Pode, porém, o governo dar, como tem dado effectivamente, a 
categoria do embaixador ao representante de Portugal junto do Vaticano, 
em obediência ao principio da reciprocidade diplomaticá, visto o Pontífice 
acreditar um núncio junto do governo português, assim como pode sub- 
stituir os ministros plenipotenciários por simples encarregados de negó- 
cios, quando assim o julgar conveniente (Vid. decc. citt. e Annuario 
diplomático e consular, 1906, pagg. 65 e segg.). 
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A ratificação, como acto final do chefe do estado destinado 
a confirmar um tratado, pode estar dependente do concurso 
dalgum outro poder do estado, como acontece nos estados 
constitucionas, onde a ratificação do tratado é precedida da 
sua approvação pelo parlamento, ou só em alguns casos, como 
preceituava a nossa Carta (ai tt. 75.°, § 8.°), que apenas exigia 
a approvação pelas cortes dos tratados celebrados em tempo 
de paz e que involvessem cessão ou troca de territórios, ou em 
todos, como depois o estabeleceu o Acto addioional de 1852 
(art. 10.°)., E, quando assim aconteça, só depois de obtida a 
necessária approvação, é que a ratificação pode confirii»ar o 
tratado e tornar definitiva a prestação do consentimento. 

A ratificação dos tratados pode ser recusada, mas só o será 
por causas graves e em virtude dos interesses superiores do 
estado ou da mudança das circunstancias que tenham deter- 
minado os mesmos tratados. Uma recusa systematica e infun- 
dada poderá ser considerada como um acto de má fó e pro- 
vocar reclamações ou confiictos. 

O consentimento, prestado pela forma que acabamos de 
indicar, deve ser isento de erro, dolo e coacção, para o tratado 
ter plena validade e efficacia jurídica. E, todavia, certo que a 
theoria dos vicios do consentimento não tem, em direito inter- 
nacional, a mesma importância que tem em matéria de relações 
contractuaes entre particulares. O erro é praticamente afastado 
pelas precauções tomadas nas negociações e pela facilidade de 
informações postas á disposição dos estados. O dolo constitue, 
sem duvida, uma causa de nullidade, o estado que delle é 
victima pode donunciar o respectivo tratado, mas, de facto, 
na falta de um juiz imparcial que aprecie um tal vicio do con- 
sentimento e lhe dê as naturaes consequências, o estado pre- 
judicado terá de contar apenas com a sua energia para se 
furtar ao cumprimento do mesmo tratado. A coacção ó, infe- 
lizmente, um vicio que affecta muitas vezes os tratados, desi- 
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gnadamente os tratados de paz bem como os tratados entre 
os grandes e os pequenos estados, mas os internaciolistas, 
para não destruir a efficacia duma grande parte dos tratados, 
não lhe dão o valor duma nullidade senão quando exercida 
sobre os indivíduos encarregados de concluir as convenções 
em nome dos estados. Não é'egualmente reconhecido o vicio 
de lesão, por se intender que o seu reconhecimento seria pre- 
texto para o estado se furtar sempre ás consequências dos 
seus compromissos e pela razão de que cada estado deve, antes 
de celebrar um tratado, apreciar os sacrificios que vae fazer 
para obter vantagens ou para evitar prejuizos. 

20. h) Condições extrínsecas. A validade dos tratados 
não está dependente duma forma impreterível e sacramental. 
Poderão os estados contractantes deixar até de reduzir a escri- 

pto as suas convenções e dar lhes o caracter de simples accor- 
dos verbaes. Comtudo, a força mesma das cousas obriga a dar 
aos tratados a forma escripta, para lhes conservar a prova e 
precisar as clausulas, sendo raros os tratados verbaes. 

A forma escripta ó susceptivel de modalidades e pode con- 
sistir: 1.°) numa troca de cartas entre chefes de estado que 
tenham poder para crear compromissos em nome do seu es- 
tado; 2.°) numa declaração collectiva assignada pelos repre- 
sentantes dos estados; 3.°) em declarações unilateraes idênticas 
feitas por cada um dos estados ; 4.°) num acto contractual so- 

lemne, redigido em tantos exemplares quantos são os estados 
contractantes e assignado por todos os plenipotenciários. 

Na sua ultima forma, que ó a mais perfeita e a normal ó 

a seguinte a estructura dum tratado: começa por um pream- 
lulo, que contem a indicação dos estados contractantes, dos 
motivos e do objecto do tratado, a designação dos plenipoten- 

ciários e a referencia á troca e ordem dos seus poderes; se- 
guem-se por artigos as estipulações do tratado; vêem depois 
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disposições diversas, que podem respeitar á duração do tra. 
tado, á sua denuncia, á sua prorogação, á sua ratificação e á 
adhesão de terceiros estados; e apparecem, por fim, a indi- 
cação do logar e a data da redacção do tratado bera como do 
numero de exemplares redigidos, e a assignatura e sello dos 

plenipotenciários. 
Na enumeração, no preambulo, dos estados que figuram no 

tratado, bem como na assignatura dos plenipotenciários, ado- 
ptara-se as regras da alternativa ou segue-se a ordem alpha- 
betica do nome dos estados na lingua em que for escripto o 
tratado. Quando se adoptara as regras da alternativa, é indi- 
cado cada estado em primeiro logar no exemplar que lhe é 
destinado e em primeiro logar assigna também esse exemplar 
o seu plenipotenciário. 

Não havendo uma lingua diplomática offioial, podem os tra- 
tados ser redigidos naquella lingua que mais convier aos esta- 
dos contractarites, se bem que os tratados concluídos sómente 
entre dois estados sejam geralmente escriptos nas duas respe- 
ctivas linguas e seja actualmente muito usada a lingua fran- 
cesa nos. tratados que interessam a um grande numero de 
países, como o tratado de Vienna de 1815, as convenções da 
Haya de 1896, 1899, 1902, 1905, 1907, etc. 

21. Umas vezes o tratado constitue um negocio jurídico, 
tendendo a conciliar interesses diversos e correspondentes dos 
estados signatários, resultando da harmonia entre vontades 
distiuctas e oppostas dos mesmos estados pela troca de utili- 
dades ou pela reciprocidade de direitos e obrigações, e desti- 
nando se por isso a resolver uma pendência, estabelecer uma 
transacção ou regular uma situação politica ou territorial. E o 
que se dá com os tratados de paz, de compromisso arbitral, 
de reparação de perdas e damnos, de delimitação de frontei- 
ras, de servidões internacionaes, de cessão de territórios, e 
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quaesquer outros que tenham por tira harmonizar interesses 
distinctos e em que a vontade dos contractantes tenha eviden. 
temente um conteúdo diverso. A esta forma de tratado chamam 
os escriptores tratado-ccmfracío, por ser semelhante a sua fun- 
cção, nas relações internaeionaes, á funcção dos contractos na 
vida social, que se resume, dum modo geral, na conciliação de 

interesses oppostos, embora correlativos, por maneira que um 
dos contractantes preste o que o outro quer ter, e tenha o que 
o outro quer prestar. 

Outras vezes, porém, o tratado representa a união de von- 
tades nacionaes de conteúdo idêntico, isto é, uma união de von- 
tades pela qual os estados se propoem realizar interesses com- 
muns ou eguaes. A sua funcção é, em tal caso, não conciliar 
pietensoes oppostas mediante prestações reciprocas distinctas, 
mas tornar possível o exercício duma actividade tendente a 
effectivar interesses idênticos. A semelhante tratado chamam 
alguns internacionalistas tratado-accorcfo ou normativo^ pelo 
facto de conter a manifestação da vontade commum dos estados 
para a realização dum interesse idêntico e a indicação das 
regras a seguir para chegar a esse resultado. São desta cate- 
goria, por exemplo : os tratados destinados a regular as rela- 
ções dos estados referentes á navegação de rios, estreitos e 
canaes internaeionaes, como o tratado de 2G de fevereiro de 
1885 respeitante á navegação do Zaire e do Niger ',6 0 tra- 
tado de 29 de outubro de 1888 relativo á navegação do canal 
de Suez2; e os tratados de constituição das uniões internaeio- 
naes administrativas, como a convenção de 17 de maio de 18G5, 
hoje substituída pela convenção de 22 de julho de 1875, refe- 

1 Uarta regia de 3 de setembro de 1885. 
2 Nouveau rccveil géniral de. traités (Maktens), 2.* série, tom. xv, 

pag. 657. 
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rente á creação e organização da União telegraphicae a 
convenção de 9 de outubro de 1874, hoje substituída pela 
convenção de 26 de maio de 1906, respeitante á creação e 
organização da União postal^. Em qualquer destes casos, o 
interesse dos estados ó idêntico, destinando-se os tratados a 
disciplinar o exercicio da actividade dos mesmos estados para 
o fim commum — quer de regular a navegação internacional, 
quer de conseguir segurança e regularidade nos meios de com- 
municação internacional. 

O tratado-contracto é sempre um tratado especial no sentido 
de que apenas respeita a interesses particulares dos estados 
signatários e o numero destes é limitado, ou simplesmente a 
dois, como geralmente acontece, ou a dois grupos que repre- 
sentem os interesses distinctos que se pretendem conciliar, 
havendo, porém, num caso ou noutro, sómente duas partes 
cujas vontades o tratado vem harmonizar. 

O tratado accordo, emquanto organiza a actividade dos esta- 
dos no exercicio ou na realização duma communhão de poder 
ou de interesses, pode abranger todos, os estados entre os quaes 
essa communhão exista, e pode ser geral quando respeite a 
interesses de todos os estados civilizados. E, assim, á categoria 
dos tratados normativos pertencem os tratados que, prepara- 
dos frequentemente por um poderoso movimento de opinião e 
concluidos ou acceitos por ura grande numero de estados, 
organizam um regimen convencional de certas relações interna- 
cionaes e são chamados pelos internacionalistas tratados geraes, 
a cujo numero pertencem, por exemplo: — a declaração de 
Paris de 16 de abril de 18Õ6 sobre o direito marítimo inter- 

1 Carta regia de 12 do outubro ds 1875; Nova collecção de tratados, 
vol. n, pagg. 103 e segg. 

' Carta regia de 7 de setembro de 1907. 
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nacional1, — a convenção de Genebra de 6 de julho de 1906 
relativa A assistência aos feridos nas guerras terrestres, — a 
convenção'da Haya de 18 de outubro de 1907, que adaptou á 
guerra marítima os princípios da convenção de Genebra2, — 
a convenção de S. Petersburgo de 11 de dezembro de 1878 
relativa á prohibição das balas explosivas 3, — os tratados de 
União que respeitara a interesses de todos os estados ou, pelo 
menos, de todos os estados civilizados, a que todos os estados 
podem adherir, e alguns dos quaes, como as convenções orgâ- 
nicas da União postal e da União telegraphica, tcem sido assi- 
gnados ou recebido a adhesão da quasi totalidade das nações *. 

E muito differente o valor das duas ordens de tratados como 
fontes do direito internacional. 

Os tratados-eontractos não formulam preceitos jurídicos no- 
vos, limitando-se a appliear princípios já estabelecidos e a crear 
direitos subjectivos para os estados contractantes em face de 
normas objectivas de direito internacional já constituídas pelo 
costume ou por outros tratados. Todavia, porque suppõem e 
applicam princípios geraes, concorrem efficazmente para a fixa- 
ção do direito internacional, principalmente quando celebrados 
emtre muitos estados em virtude do caracter geral da difficul- 
dade que se propõem resolver; 

E ainda de notar que apparecem tratados que, a ura tempo, 
resolvem um conflicto de interesses e estabelecem normas ju- 
rídicas de applicação futura, como aconteceu com o acto final 
do congresso de Vienna de 9 de junho de 1815 que, por um 

1 Bokoes de Castro, oh. cit., tom. viu, pag. 92. 
2 Renault, oh. cit., pagg. 133 e 177. 
3 Nova collecção de tratados, tom. m, pag. 141. 
4 Synnpse de tratados, convenções, etc., 1901, pag. 3, nota 2, e pag. 7. 

nota 1. 
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lado, pacificou a Europa perturbada pelas canipanlias napoleó- 
nicas, e, por outro, formulou princípios respeitantes á livre 
navegação doa rios internacionaes e á gradação dos agentes 
diplomáticose com o tratado celebrado em 8 de maio cie 

1871 entre os Estados Unidos e a Inglaterra, que, firmado 
para a resolução arbitral da questão do Alahama, estabeleceu 
tres princípios geraes de direito internacional relativos aos 
deveres de neutralidade que deviam orientar os árbitros e que 
deveriam ser seguidos no futuro2. Em tal hypothese, o tratado 
tem evidentemente o aspecto mixto de contracto, como meio 
de resolver o conflicto, e de accordo, emquanto fixa regras 
para o futuro. 

Os tratados normativos, e de modo característico os trata- 
dos geraes, adoptam como regra o que nos tratados contractos 
é excepção, isto é, são concluídos por um grande numero de 
estados e não só applicam mas formulam principies geraes, 
normas objectivas de direito internacional. E, poique o seu 
objecto não ó limitado aos interesses dos estados que os assl- 
gnam, recebem mais tarde a adhesão doutros estados, que, 
comraungando rios interesses por elles regulados, suboidinam 

a sua conducta ao regimen ahi estabelecido e reconhecem os 
preceitos jurídicos ahi estatuídos. Esta adhesão pode manifes- 
tar se expressamente pela acceitação formal das resoluções dos 
tratados geraes, ou pelo reconhecimento tácito dos princípios 
nelles consagrados. Para facilitar a acceitação expressa, a pia 
tica moderna introduziu o systema de os estados, que tomam 
a iniciativa dos tratados e os celebram, chamarem poi uma 

1 Acto final do congresso de Vienna, de"9 de junho de 1815 (Bohgks 
be Castro, Collecção de tratados, vol. v, pagg. 76 c segg.), artt. 108 a 116 
e 118, n.® 17. 

2 Mérignhac, Lfarbitrage intcrnational, Paris, 1895. pag. 72, 
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clausula especial o assentimento daquelles que não tomaram 
parte na convenção primitiva. Tem sido o processo seguido, 
por exemplo, para alargar as convenções orgânicas das gran- 
des uniões internacionaes, como a União postal, telegraphica, 

ferro-viaria, etc. O reconhecimento tácito realiza-se pela sim- 
ples observância das disposições dos tratados. Foi assim que 
se generalizaram as resoluções dos congressos de Vienna de 
181Õ e de Aix-le-Chepelle de 1818 relativamente á gradação 
dos agentes diplomáticos. E, pela participação originaria, pela 
acceitação expressa ou pelo reconhecimento tácito, os (ratados 
geraes vão regulando de modo uniforme muitas relações inter- 
nacionaes e conduzem os estados para um regimen de coope- 
ração largamente convencional. 

22. Ao lado da differença entre tratados contractos e trata- 
dos-accordos, mostra a observação das relações convencionaes 

dos estados modernos uma nova differença entre os tratados, 
de alta importância relativamente á formação do direito inter- 
nacional, que é a sua distiucção em tratados destinados a 
regular direitos ou interesses dos estados contractantes, e tra- 
tados destinados a declarar preceitos de direito internacional. 

Os tratados começaram naturalmente por sei- destinados a 
fixar os direitos, como uma delimitação de fronteiras, ou a 
regular os interesses, como as relações commerciaes, dos estados 
contractantes, e essa funcção persistiu, ainda hoje continua e 
sempre será desempenhada pelas convenções internacionaes. 
De certo momento em diante, além de regular direitos e inte- 
resses, começam os tratados a disciplinar o procedimento fu- 
turo dos estados sob um determinado ponto de vista, formam 
uma lei de execução permanente para ésses estados e são já 
fontes de direito para os estados que os assignam. E este seu 
caracter accentua-se quando o vinculo contractual se estabe- 
lece entre numerosos estados, pois que o preceito já tem uma 

Diu. 19." caii. ' 6 
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aeçtlo mais extensa e já regula uma mais larga conducta in- 
ternacional. Typicos neste genero são os tratados de união, 
que agrupam um grande numero de estados e regulam a sua 
acção commum sob um determinado aspecto. 

Mas, até aqui, ha nos tratados uma dupla funcção, pois de- 
finem direitos ou regulam interesses e, ponsso, criam preceitos 
de direito entre os estados eontractantes. Esta segunda fun- 
cção propendeu, porém, para se tornar independente da pri- 
meira e os tratados passaram a ser muitas vezes destinados a 
crear preceitos juridicos. E,. desde então, formularam e for- 
mulam regras jurídicas, não só porque regulam, mas também 
para regular direitos e interesses. Não foi mais que a organi- 
zação autonoma duma funcção já existente. A nova funcção 
revela-se ora apenas numa simples clausula ora num tratado 
independente, cada vez mais em tratados independentes, e hoje 
pode dizer-se definitivamente fixada e organizada. Os exem- 
plos abundam. O regulamento de Vienna, de 19 de março de 
1815 4, e o protocollo de Aix-la-Chapelle, de 21 de novembro 
de 1818 2, definindo as precedências diplomáticas,— o regula- 
mento de Vienna, de 9 de junho de 1815, fixando princípios 
relativos á navegação dos rios internacionaes 3, — a declaração 
de Paris^ de 16 de abril de 1856, fixando princípios de direito 
internacional maritimo, — a convenção de Genebra, de 6 de 
julho de 1906, e a convenção da ílaya, de 18 de outubro 
de 1907, regulando a assistência aos feridos e doentes em 
tempo de guerra terrestre ou marítima,o acto de Berlim, 
de 26 de fevereiro de 1885, estabelecendo princípios regula- 
dores da navegação do Zaire e do Niger e determinando as 
condições de legitimidade da occupação de territórios ou do 

1 Boeoes de Castro, Collecãão de tratados, tom, v, pag. 235. 
2 De Martens, Nouveau recueil de traités, tom. iv, pag. 648. 
3 Borge de Castro, ob. cit., e tom, cit, pagg. 485 e 201. 
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estabelecimento de protectorados nas costas do continente 
africano,—as convenções da Haya, de 18 de outubro de 1907, 
estabelecendo regras relativamente a) á solução pacifica dos 
conflictos internacionaes e respeitantes particularmente á arbi- 
tragem internacional, ò) á limitação do emprego da força para 
a cobrança das dividas contractuaes, c) á abertura das hosti- 

lidades, d) ás leis e costumes da guerra, e) aos direitos e 
deveres dos neutros no caso de guerra terrestre, /) ao regimen 
dos navios de oommercio inimigos no começo das hostilidades, 
^f) a transformação dos navios de oommercio em navios de 
guerra, h) á collocação de minas submarinas automáticas de 
contacto, i) ao bombardeamento por forças navaes em tempo 
de guena, j) as restricçoes do exercício do direito de apresa- 

mento na guerra inaritima, k) á creação dum tribunal inter- 
nacional das presas, l) e aos direitos e deveres dos estados 

neutros em caso de guerra marítima—finalmente, as con- 
venções da Haya, de 14 de novembro de 1896, de 12 de junho 
de 1902 e 17 de julho de 190õ, formulando princípios de di- 
reito internacional privado2, são outros tantos tratados colle- 
ctivos concluidos com o fim immediato de estatuir princípios 
de diteito internacional obrigatórios para os estados contra- 
ctantes e para todos aquelles que aos mesmos tratados adhe- 
rissem ou por alguma forma os acceitassem. São tratados de 
caracter legislativo immediato tendentes a disciplinar juridica- 
mente a conducta dos estados na ordem internacional. 

1 Renault, Conférmces de la paix, pagg. 71 e segg.; R. D l, tom. 
xxxviii, pagg. 599 e segg. 

2 R. D. /., tom. xxv, pag. 521, xxvi, pag. 394, xxvm, pag. 573, xxxiv, 
pag. 485, e xxxvi, pagg. 516 e segg.; Revue de droit int. prive et de droit 
pénal international, vol. i, 1905, pagg. 781 e segg. ^ Cartas regias de 28 
de julho de 1808 e de 7 de fevereiro de 1907; Diário das sessòes da ca- 
mara dos deputados de 8 de outubro de 1906. 
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23. 0 estudo das relações contractuaes dos estados mostra, 
pois, que o regimen dos tratados tem percorrido tres phases 
caracteristicas, de interesse desegual pelo que respeita á for- 
mação do direito internacional, embora egualmente interessan- 
tes relativamente ao desinvolvimento progressivo das relações 
dos estados. 

Na primeira phase, o tratado é apenas um meio de regular 
os interesses especiaes de dois ou mais estados e limita-se a 
applicar o direito já estabelecido. Tem o valor de consolidar, 
por meio de applicações especiaes, as regras existentes nos 
costumes intèrnacionaes. 

Na segunda, o tratado ainda tem por objecto principalmente 
regular interesses especiaes de dois ou mais estados, mas já 
por vezes iixa princípios de applicação futura, para regular 
situações semelhantes. São typicos o acto Hnal do congresso 
de Vienna e o tratado de 1891 entre a Inglaterra e os Estados 
Unidos, a que já nos referimos. 

Na terceira, finalmente, o tratado, conservando embora a 
primitiva funcção de regular interesses particulares de alguns 
estados, vasa-se em moldes mais amplos e começa a disciplinar 
interesses geraes de todos os estados e a uniformizai o legi- 
men das relações internacionaes, O estado actual dessa curiosa 
evolução é representado por duas ordens de factos, cada qual 
a mais característica. A primeira é constituída pelo augmento 
progressivo das Uuioes vitcvncicioncics adjíiinistrativas asso- 
ciações de estados constituídas por tratados e destinadas a dar 
unidade organica e funcoional á realização de determinadas 
ordens de interesses communs desses estados mediante orgãos 
internacionaes de natureza deliberativa (congressos e confeien- 

cias), administrativa (comraissões e officios) e por vezes judi- 
cial (tribunaes arbitraes), que regulem e executem os respe- 
ctivos serviços e resolvam as diíficuldades levantadas entre os 
estados unionistas a respeito dos interesses a que as uniões se 
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referem, — como são a União geodésica (convenção de Berlim 
de 1886)a União telegraphica (convenção de 22 de julho de 
1875), a União de pesos e medidas (convenção de 20 de maio 
de 1875)2, a União postal (convenção de 26 de maio de 1906), 
a União para a protecção da propriedade industrial (convenção 
de 20 de março de 1883) 3, a União para a protecção da pro- 
priedade artística e litteraria (convenção de 9 de setembro de 
ISSO)4, a União para a repressão do trafico de escravos (con- 
venção de 2 de julho de 1890) ^ a União para a publicação 
das tarifas aduaneiras (convenção de 5 de julho de 1890) 6, a 
União internacional dos caminhos de ferro (convenção de 14 de. 
outubro de 1890) 7, a União internacional das assacares (con- 
venção de 5 de março de 1902) 8, a União sismologica interna- 

cional (convenção de Strasburgo de 1903)9, a União sanitária, 
(convenção de Paris de 3 de dezembro de 1903 e de Roma de 
7 de dezembro de 1907),0, e a União agrícola internacional 
(convenção de 7 de junho de 1905''j, as quaes são personifi- 

1 Sr. Conde d'Avila, Breve noticia de algnns trabalhos da Associação 
geodésica internacional, Lisboa, ] 8!) 1. pag. 111. 

2 Carta regia de 28 de abril de 1876; Nova collecção de tratados, 
vol. iv, pag. 101. , 

3 Cartas regias de 17 de abril de 1884, 11 de outubro de 1893, e 8 de 
agosto de 1901. 

4 Maktens, N. 11- G. T., 2,c série, tom. xir, pagg, 1 e segg. 
" Carta regia de 24 de março de 1892. 
6 Carta de lei de 3 de agosto de 1891. 
I Maktens, N. B. G. T., 2.e série, tom. xix, pag. 290. 
8 Maktens, ob. e ser. citt. tom. xxxi, pagg. 292 e segg, 
9 Boletim da direcção geral da instrucção publica, anno m, pagg. 467 

e segg. 
10 B. D. I. R, 1904, pagg. 199 e segg.; Bivista de diritio inteniazionalei 

1908, pag. 134, 
II Carta regia de 19 de dezembro de 1907. 
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cadas por afftcios internacionaes, constituindo estes dalgum 
modo, no dizer de Cateldani, conferencias diplo maticas per- 
manentes e como que o conselho federal dum grupo de estados 
unidos por um laço constitucional. «Para o, funccionamento 
de cada uma das uniões», nota o sábio escriptor, «os terri- 
tórios dos estados são considerados outras tantas provindas 
do mesmo estado. Trata-'se de verdadeiras federações fragmen- 
tarias, que á força de alargar o seu dominio, acabarão por 
modificar as relações reciprocas dos estados, torná-las-ão cada 
vez mais estreitas, até que domine absolutamente a ideia da 
solidariedade internacional» h A segunda traduz-se na mul- 
tiplicação dos tratados declaradores de preceitos de direito 
internacional, os quaes constituem uma clara revelação da 
cada vez mais intensa união jurídica dos estados que vivem 
em coramunidade internacional. 

Assim, pois, os tratados tornam-se uma fonte sempre mais 
abundante do direito internacional, substituindo pouco e pouco 
o costume internacional, semelhantemente ao que aconteceu na 
evolução formal do direito interno, onde se operou a passagem 
successiva do costume para a lei. O direito internacional evo- 
luciona assim da forma consuetudinária para a forma de prin- 
cipies geraes convencionaes, que são leis da sociedade dos 
estados. 

84r. Conhecidas as formas geraes e as tendências dos 
tratados, importa determinar a amplitude da sua força obri- 
♦ . 
gatona. 

O principio geral que domina o assumpto é de que os trata- 
dos obrigam os estados que os assignam. Este principio, que é 
fundamental, constitue a base do direito internacional conven- 

1 Catellani, na 1{. D. T. P., 1901, pag. 399. 
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cional, é hoje universalmente admittido e foi solemnemente pro- 

clamado pela conferencia de Londres de 1871. Esta conferencia, 
attendendo, no tratado de 13 de março, o pedido formulado pela 
Rússia para serem revogados os artigos 11.°, 13.° e 14.° do tra- 
tado de Paris de 30 de março de 1856, que declaravam neutro 
o mar Negro e limitavam as forças navaes que a Rússia e a 
Turquia ahi podiam conservar, fixara comtudo, em declaração 
de 17 de janeiro, a doutrina de que nenhum estado pode des- 

ligar-se dos compromissos assumidos em tratados, sem o con- 
sentimento dos outros estados contractantes h Eis a declara- 
ção: «Os plenipotenciários da Allemanha do Norte, da Áustria, 
Hungria, da Grãn-Bfetanha, da Rússia, da Italia e da Turquia, 
reunidos em conferencia, reconhecem como principio essencial 
de direito internacional que nenhuma potencia pode deixar de 

cumprir as obrigações dum tratado nem modificar as suas dis- 
posições, senão com o assentimento das partes contractantes 
obtido por meio dum consentimento pacifico» 2. 

' Despagnet, ob. cif., pagg. 68 e 542; Martens, N. R. G. T., l.c série, 
vol. xvin, pagg. 278 e 303. 

2 Em geral, a força obrigatória dos tratados pode extinguir-se; 1.°) pela 
execução integral e completa do tratado; 2.°) pela expiração do termo 
fixado para a sua duração; 3.° pela realização duma condição resolutiva. 
expressamente prevista; 4.°) pelo consentimento mutuo; 5.° pela renuncia 
dum estado aos direitos que lhe confere o tratado; 6.°) pela impossibili- 
dade de execução ; 7,°) pela denúncia; 8.°) pela guerra. 

Das causas apontadas interessam principalmente aos tratados norma- 
tivos as duas ultimas, e, porisso, lhes faremos algumas referencias. 

a) Denuncia- A denuncia é a notificação feita por um dos estados 
contractantes aos demais de que não continuará a observar para o futur0 

as clausulas dum tratado. 
A faculdade de denunciar tratados pode ser prevista e estabelecida 

pelos estados contractantes, O direito de denunciar é quasi sempre esti- 
pulado nos tratados de duração indefinida ou nos tratados de duração 
limitada, mas de renovação tacita de certo em certo período, Comtudo, 
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O principio indicado abrange indubitavelmente os estados 
que não tomam parte na convenção primitiva, mas que mais 

as mais das vezes, para evitar surpresas e para salvaguardar os interesses 
recíprocos, a denuncia deve preceder dum certo prazo, nos tratados de 
duração indefinida, o momento cm que o tratado ha de deixar de sor 
obrigatório para o estado denunciante, e deve sor feita certo tempo antes 
do termo fixado. 

Embora não prevista nem estabelecida, pode a denuncia ter logar, 
segundo alguns eseriptores, no caso de tratados de etfeitos contínuos, 
successivos e indefinidos, quando se dêem modificações profundas nas 
condições de existência dos estados contractantês ou nas circunstancias 
que determinam os tratados, como se o tratado se torna comprometedor 
para a existência politica ou económica dum país, quando mudem as cir- 
cuns tancias que determinaram o tratado, ou quando o tratado se torne 
imcompativel com o direito commum internacional dos estados civilizados 
de que participam os estados contractantês, como aconteceria hoje com um 
antigo tratado que consagrasse o trafico de escravos. 

Embora esta doutrina seja ainda hoje seguida por muitos eseriptores, 
é, no dizer de Nvs, uma doutrina cheia de.perigos, pois pode ser pretexto 
para que muitas vezes os estados deixem de cumprir os tratados, pare- 
cendo, porisso. preferível o substitutivo da mesma doutrina que consiste 
em determinar directa ou indirectamente o período de duração dos tra- 
tados, principalmente dos referentes a condições de existência do estado 
sujeitas a transformações profundas e rapidaa, systema aliás já seguido 
por muitas vezes na pratica internacional. Deste modo salvam-se os 
interesses dos estados contractantês sem violar o principio da força obri- 
gatória dos tratados. 

b) Guerra. O efteito da guerra sobre os tratados coucluidos entre os 
belligerantes varia com a natureza dos tratados, 

A guerra faz cessar evidentemente de pleno direito os tratados que 
são incompatíveis cora ella, isto é, aquclles qub suppõem a harmonia de 
conducta politica dos estados e as suas boas relações, como são os tra- 
tados de amizade e allianç.a. 

Deixa, porém, a guerra subsistir, e ainda é evidente, os tratados que 
respeitam precisamente ao estado de guerra e que são concluídos para 
regular os seus actos ou os seus effeitos. 
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tarde adherem ás suas disposições. É a consequência do seu 

assentimento, pelo qual acceitam as vantagens dos tratados e 

Ainda subsistem os tratados concluídos antes da declaração da guerra 
e que fixam de modo definitivo e permanente os direitos respectivos dos 
estados quanto a uma determinada situação, como uma delimitação de 
fronteiras, uma cessão de territórios, o reconhecimento duma divida, etc 

Mas qual o destino dos tratados de eifoitos contínuos cuja existência 
ou mesmo cuja applicação seja compatível com o estado de guerra? 
Variam as opiniões, mas a doutrina que tende a prevalecer é se nos 
antolha a mais justa parece ser a de que, devendo a guerra circunscre- 
ver-se á consecução do fim que se propõe, prevalecem os tratados que 
regulam outras ordens de relações, devendo apenas ser suspensa a sua 
execução até ao fim.das hostilidades, quando o estado de belligerancia 
não permitta continuar a sua applicação. Ha, todavia, escriptores que 
intendem que mesmo esses tratados são annualmente pela guerra c a 
pratica internacional ainda parece orientar-se pela sua opinião, como 
o mostram os últimos tratados de paz. 

A maior parte dos internacionalistas ainda indica como causa de ex- 
tineção dos tratados a sua inexecução por um dos contractantes, suppon- 
do-os suhmettidos a uma condição resolutivo, tacita derivada da sua 
inexecução por alguma das potencias contractantes, condição que se 
torna effectiva quando se dê essa inexecução. 

Tende, porém, a modificar-se uma doutrina tão rigorosa. £m primeiro 
logar, o desinvolvimeato progressivo da arbitragem internacional c a 
constituição regular dum tribunal permanente com tendência decisiva 
para se tornar obrigatório vêem mostrar a desnecessidade futura de consi- 
derar extinctos os tratados quando algum dos contractantes deixar de os 
executar, pois á inexecução poderá o tribunal oppor a competente respon- 
sabilidade. Depois, já no estado actual, o bom senso e a boa fé exigem, 
como nota Ukspagnet, que os tratados se considerem resilidos por virtude 
da inexecução apenas quando esta respeite a um ponto de certa impor- 
tância. 

Ein todo o caso, semelhante doutrina só poderá applicar-se aos tratados 
contractos. Como bem nota Dikna, no caso de violação dum tratado que 
sancciona uma norma objectiva de direito internacional, o estado inte- 
ressado podex'á, praticar, a titulo de represália, uma violação semelhante, 
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correlativamente se sujeitam ás obrigações que elles impõem 
aos estados comparticipantes ou adherentes l. 

O mesmo já nào pode dizer-se dos estados que se conservam 
estranhos aos tratados, não os assignando nem adherindo ás 
suas determinações. Nào os alcança a sua força imperativa. 
Os tratados têem a natureza geral de relações contractuaes e 
porisso só obrigam aquellas nações que acceitam a situação 
por elles ereada. E isto dá-se tanto com os tratados especiaes 
como com os tratados geraes. Ainda que estes últimos sejam 
concluidos por um grande numero de estados e regulem inte- 
resses de caracter geral, as suas determinações limitam-se aos 
estados signatários ou adherentes. Foi assim que a suppressão 
do corso, consagrada na declaração de Paris de 1856 pela 
maior parte das potencias, não se tornou obrigatória para os 
Estados Unidos, para a Hespanha e para o México, pois que 
os governos destes países se recusaram a reconhecê-la. 

mas a norma jurídica estabelecida pelo tratado não perderá porisso o sou 
valor jurídico nem será necessário um novo tratado para a restabelecer. 
E uma differença pratica, e importante, entre os tratados contractos e os 
tratados normativos. (Dikna, ob. cit., pag. 11). 

2 Os estados que nào collaboram na celebração dum tratado podem 
toruar-se participantes nas suas disposições por meio dum acto de accet- 
são — acceitação solemue e integral de todas as clausulas do tratado — 
quando isso lhes for permittído pelos primitivos estados contractantes, 
A accessão, é em geral, permittida quando no respectivo tratado se re- 
gulam interesses que são communs a estados não contractantes e até 
offerecida quando os tratados regulam interesses de caracter geral, como 
são os tratados constitutivos das uniões internacionaes. 

E de notar que, na linguagem diplomática, se usa muitas vezes, em 
logar de accessão, da palavra adhesão. O rigor, todavia, é que o termo 
accessão tem o significado que lhe attribuímos, indicando o termo adhesão 
a declaração feita por um estado estranho a um tratado de que acceita 
e adopta para si regras semelhantes ás nelle contidas, sem que a sua de- 
claração implique uma participação directa em tal tratado. 

i 
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DIVISÃO 111 

Futes mcdialas do direito internacional 

Summauio : — 25. Pontes immediatas c fontes mediatas do direito inter- 
nacional. Sua dilforenciação. — 26. As fontes mediatas. Reconheci- 
mento, leis naoionaes, decisões dos tribunaes, sciencia do direito 
internacional. 

25. Como expressão da vontade comramn dos estados, for- 
ma-se o direito internacional immediatamente apenas pelo cos- 
tume on pelo tratado, os únicos processos por que a vontade 
dos estados pode manifestar-se. Por tal motivo, só o costume 
e o tratado se podem considerar verdadeiramente como fontes 
do direito internacional. 

Coratudo, a vontade dos estados acceitando regras de con- 
ducta exigidas pelas relações internacionaes, ora se manifesta 
por. leis nacionaes idênticas, ora é informada pelas decisões 
dos tribunaes, ora assente a princípios indicados pela sciencia 
do direito internacional como interprete das necessidades da 
communidade dos estados, de modo que o costume e o tratado 
derivam o seu conteúdo dos meios de elaboração das regras 
jurídicas internacionaes, que porisso se volvem em outras 
tantas fontes mediatas do direito internacional. 

Alguns escriptores, não differenciando as manifestações irre- 
ductiveis da vontade dos estados, que são somente o costume 
e o tratado, das razões que os determinam ou do processo 
por que se preparara, alargam o quadro das fontes do direito 
internacional, fazendo abi entrar, alem das que admittimos, 
— I.0) o reconhecimento, 2.°) as leis nacionaes, 3.°) as deci- 
sões dos tribunaes, e 4.°) a sciencia do direito internacional. 
Consideraremos cada uma destas pretensas fontes do direito 
internacional e procuraremos mostrar que ellas apenas são ou 
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a razão determinante daquelle direito ou modos indirectos ou 
mediatos da sua formação. 

26. I.0) Reconhecimento. Holtzendorff indica como fonte 
primaria do direito internacional o mutuo reconhecimento dos 
estados como membros duma sociedade regulada pelo direito 
e pelo qual os mesmos estados se consideram como sujeitos 
de direitos e obrigações dentro da communidade internacional 
e acceitam e cumprem preceitos obrigatórios communs regu- 
ladores dessa communidade e necessários á sua existência, 
conservação e desinvolvimento. O reconhecimento é assim a 
manifestação da vontade por parte dos estados de viverem em 
sociedade internacional e de acceitarem o regimen de mutua- 
lidade de direitos e obrigações indispensável á manutenção 
daquella sociedade. 

Assim considerado, o reconhecimento não é claramente uma 
fonte, um modo especial de formação do direito internacional. 
É a razão da existência desse direito, é a affirmação, na 
consciência dos povos civilizados, da necessidade de viverem 
numa communidade regulada e garantida pelo direito, e, por- 
tanto, a base positiva de todos os preceitos do direito inter- 
nacional, o qual encontra no costume e nos tratados os seus 
meios de revelação. O costume e os tratados, emquanto tra- 
duzem o assentimento dos povos civilizados a preceitos obri- 
gatórios communs, presuppõem, com effeito, o reconhecimento, 
que, em vez duma fonte directa ou indirecta do direito interna- 
cional, constitue o verdadeiro fundamento, a causa efficiente 
de todos os seus px-eceitos ou consuetudinários ou convencionaes. 

2.°) Leis nacionaes. De Martens, Holtzendorff, Calvo 
e outros auctores consideram a legislação interna dos differen- 
tes países como um dos modos geradores do direito interna- 
cional, pela circunstancia de muitas vezes nessa legislação se 
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encontrarem regras relativas ás relações internacionaes, como 
silo as referentes á representação do estado no estrangeiro, 
aos poderes públicos encarregados de declarar aguena, fazer 
a paz e celebrar tratados, á extradição dos criminosos, ás 
presas marítimas, aos privilégios e immunidades dos agentes 
diplomáticos, etc. Comtudo, as leis nacionaes são apenas obri- 
gatórias para o estado que as promulga, e não podem consti- 
tuir preceitos imperativos para os demais membros da socie- 
dade internacional. Quando mesmo consagrem princípios que 
interessem directamente ao direito internacional, apenas mos- 

tram o modo de sentir do estado que as promulga e, se effe- 
ctivamente tiverem um verdadeiro valor doutrinal e pi atiço, 

podem contribuir para a formação dum costume internacional 
ou preparar a celebração dum tratado, mas em caso algum 
crearão, só de per si, preceitos jurídicos de caracter interna- 
cional 4. 

3.°) Decisões dos tribunaes. Porque, por vezes, os tribunaes 
communs dos difterentes países e, sempre, os tribunaes espe- 
ciaes para o julgamento de presas marítimas ou os tribunaes 
de arbitrrgem internacional discutem e resolvem questões de 
direito internacional, pretendem certos escriptores que os res- 
pectivos julgados constituem, quando uniformes, uma fonte 
daquelle direito. 

Poucas considerações bastam, porém, para mostrar a falta 

de fundamento de tal doutrina. Os tribunaes communs ou os 
tribunaes de presas são tribunaes nacionaes e as suas deci- 

sões teem auctoridade exclusivamente moral afóra dos casos 
especiaes que as provoquem. Os tribunaes arbitraes, alem de 

se limitarem, em regra, a applicar princípios já estabelecidos, 

i PiÉDEuèviíE, ob. cit., pagg. 27 e segg. 
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sâo constituídos por meio de tratados especiaes e, porisso, as 
suas sentenças e decisões, era vez de fontes de direito interna- 
cional, são o resultado daquelles tratados, não devendo ainda 
esquecer-se que a auctoridade dessas sentenças se limita aos 
casos a que dizem respeito. Semelhantes ás decisões dos tri- 
bunaes de arbitragem são as das commissões internàcionaes 
encarregadas de gerir certos interesses communs de vários 
estados, como são as commissões estabelecidas para assegurar 
a liberdade de navegação do Danúbio e do Zaire. As resolu- 
ções por ellas tomadas toem a força que deriva dos tratados 
que as criam i. Portanto, também as decisões dos tribunaes, 
em vez dum modo de formação do direito internacional, são 
meios de affirmar o sentir dos diversos estados e apenas podem, 
quando harmónicas com as necessidades da communidade in- 
ternacional, favorecer a creação de costumes ou a celebração 
de tratados. 

4.°) Sciência do direito internacional. Não é raro ver consi- 
derar a sciencia do direito internacional como fonte do mesmo 
direito. No entanto, ainda aqui nos parece que é sem funda- 
mento que assim se pensa. 

A sciencia do direito internacional e os trabalhos dos gran- 
des internacionalistas exercem por certo uma funcção impor- 
tantissima na elaboração progressiva do direito internacional, 
emquanto systematizam e criticam o direito constituído e traçam 

com segurança o caminho das reformas a introduzir-lhe, e, por- 
isso, o estudo das obras dos grandes representantes da nossa 
sciencia, como Savigny, Kloblr, Hefftek, Bluntschu, 
Neumann, Holtzendorff, Bufmerinq, Liszt, Pradier, 
Phillimore, Lorímer, Tvviss, Hall, Lawrence, Fiore, 

1 Despagnet, oh. cit., pag. 69. 
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Sandona, Mamiani, Carnazza-Amari, Pxerantoní, Catel- 
lani, De Martens, Wheaton, Beach, Hallkck, Field, 
Woolsey, Calvo, Von Bar, Dicey, Rxvier. Nys, Moore \ 
etc., será sempre um recurso indispensável para o conheci- 
mento consciencioso e para a segura soluçlo dos problemas 

relativos ao regimen jurídico das relações internacionaes. To- 
davia, nem a sciencia é um codigo das nações, nem os grandes 

internacionalistas são jurisconsultos diplomados com o poder 
de dar ás suas opiniões o valor de preceitos de lei na socie- 
dade internacional. A sciencia ó uma lição que indica aos 
estados o caminho a seguir na sua condncta dentro da socie- 
dade internacional e o internacionalista é um guia, um conse- 
lheiro, que lhes aponta em cada caso o melhor critério do seu 

procedimento. Porisso, os principies da sciencia e o conselho 
dos sábios só serão lei na sociedade dos estados quando, por 
uma pratica uniforme ou por uma convenção solemne, forem 
consagrados pela consciência geral do mundo civilizado. 

Consequentemente, o costume e os tratados ficam como os 
únicos modos de formação immediatos do direito internacional 
que merecem este nome. As demais fontes indicadas pelos es- 

criptores, ou constituem o presupposto de todo o direito inter- 
nacional, ou são elementos para constituir e verificar o costume 

e para preparar, interpretar e executar os tratados, ou repre- 
sentam meios de conhecer e de reformar o regimen jurídico 
das relações dos povos, e sempre constituem antecedentes so- 
ciaes ou logicos dos preceitos produzidos pelo costume ou pelos 
tratados. 

1 Bonfils, oh. cit., píigg. U8 e segg.; Despagnet, ob. cit., pagg. 33 e segg. 
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Domínio objectivo e império geographico 
do direito internacional 

Suumaiuo: — 27. O direito internacional e o direito nacional. — 28. O 
direito internacional e a moral das nações. — 29. O direito inter- 
nacional e a comitas gentium. — 30. O direito internacional e a 
politica exterior ou diplomacia. — 31. A homogeneidade de condi- 
ções soeiaes como factor fundamental da communidade das nações 
e condição determinante do império geographico do direito interna- 
cional. A civilização europeia e a extensão actual da sociedade in- 
ternacional.— 32. O direito internacional e os povos de civiliza- 
ção não europeia. Tendências para o alargamento da communidade 
internacional. 

27. Expressão e garantia da communidade dos estados, o 
direito internacional amplia e completa a protecção com (jue 
o direito nacional assegura dentro de cada pais os interesses 
geraes da colleotividade e os interesses singulares dos indiví- 
duos, concorre com a moral das nações e com a cortesia inter- 
nacional para disciplinar as relações dos estados, e encontra 
na diplomacia ou politica exterior a arte de melhor o applicar 
em beneficio de cada pais. Exige, por isso, a determinação 
precisa do domínio objectivo do direito internacional o seu con- 
fronto com o direito interno e com a moral e cortesia interna- 
cional, para fixar as respectivas espheras de acçao, bem como 
com a diplomacia, para estabelecer as suas uaturaes relações '. 

' Holtzendowp, Introduction, pagg. 47 e segg.; De Mabtens, Droit 
intemalional, vol. i, pagg. 243 e segg,; Rivieb, ob. cit., pagg. 24 o segg.: 

\ 
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O direito nacional, naa suas diversas manifestações, define 
a situação jurídica do individuo tanto em relação aos seus con- 

cidadãos como em relação ao estado, regula a organização e o 

funecionamento dos poderes públicos, e chega a determinar os 
representantes do estado e a sua missão nas relações interna- 
cionaes. Todavia, o seu império normal acaba com o território 
do estado e as suas garantias não vão alem das fronteiras do 
país para assegurar os interesses do individuo ou as conveniên- 
cias da collectividade. Porisso, se os indivíduos tcem de sair 
do seu país e os estados exercer uma acção qualquer fóra do 
seu território, ou essa situação e acção exteriores hão de ser 
apenas de facto, ou ha de apparecer um novo direito, que, 
continuando o direito nacional, proteja juridicamente a situa- 
ção do individuo e a acção do estado. 

Como vimos, predominou a principio a precaria condição 
de facto, para se affirmar, afinal, a condição de direito com a 

formação do direito internacional. Este direito foi verdadeira- 
mente uma ampliação do direito nacional, alargando para fóra 
de cada estado a garantia dos direitos do individuo e a pro- 
tecção dos* interesses nacionaes, e foi também fatalmente um 
modificativo do mesmo direito, emquanto precisou de conjugar 
os interesses proprios de cada nação com os interesses geraes 
da communidade internacional. 

É íacil descobrir as relações e estabelecer as differenças 
entre o direito nacional e o direito internacional. São diversos 
no seu modo de constituição, emquanto o primeiro deriva da 
vontade dum estado e o segundo se forma pela vontade com- 

Ronkils, oh. cit., pagg. 16 e 17; Despagnet, ob. cit, pagg. 53 e segg.; 
Piídliíivhe, ob. cit., pagg. 15 e segg.; Nys, Les pointa dc contact dudroit 
iulrriiational avec d'aulres matieres, na, li. D. 1903, pagg. 163 e segg ; 
e Le droit inlernational, vol. j, pagg. 184 e segg.; Mébigniuc, ob. cit., 
tom. i, pag, 24; etc, 

Dis. 19." cad< 7 
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mum dos estados, bem como nas relações que regulam, sendo o 
direito interno destinado a disciplinar relações que se desinvol- 

vem dentro de sociedades juridicamente organizadas e contendo 
porisso a ideia de preeminência da collectividade sobre os indi- 
víduos, e propondo-se o direito internacional regular as relações 
de estados coordenados e autonoraos, unidos numa commum- 
dade sem uma verdadeira organização jurídica, e prescindindo 
conseguintemente da existência dum poder a elles superior ', 
 mas são complementares na sua funcção de garantia, prenden- 

do-os um laço intimo de reciproca influencia e desinvolvendo-se 
solidariamente. 

28. A conducta exterior dos estados é regulada por pre- 
ceitos de varias ordens, os quaes concorrem todos para coor- 
denar harmonicamente a acção reciproca das nações, mas cujo 
valor ó differente consoante o modo por que os povos cultos 
concebem o seu cumprimento. 

Preceitos lia que asseguram e garantem relações interna- 

cionaes que os povos consideram necessárias á sua conserva- 
ção e desinvolvimento num determinado momento histórico, 
e esses revestem a /orça obrigatória dos preceitos jurídicos, 
constituindo o direito internacional. 

Outros, porém, referem-se a condições que, se tornam mais 
perfeita a vida internacional, não parecem ao mundo civilizado 
indispensáveis á existência da sociedade dos estados. E o que 

acontece, por exemplo, com os actos de beneficência interna- 
cional por occasião das grandes catastropbes, como os soe 
corros enviados ás populações victiinas da fome ou arruinadas 
pelas inundações, que são manifestações dum elevado senti- 
mento moral, mas não constituem deveres jurídicos. Seme- 

1 Anzilotti, It dirilto internazionale nei giudizi interni, pag. 41. 

/ 
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lhantes preceitos formam o que pode chamar-se a moral das 
nações, a qual amplia com a forma de simples espontaneidade 
a acção de necessidade e de reciprocidade do direito interna- 
cional. 

A lustoria das relações internacionaes mostra, comtudo, que 
a moral e o direito das nações caminham numa especie de 

equilíbrio move!, por maneira que muitos preceitos, que, até 
certa altura da evolução, eram meramente moraes, passaram 
a ser jurídicos, pelo facto de se coraprehenderem de modo dif- 
ferente as relações a que elles se referiam. É exemplo typico 
o da extradição dos criminosos, que appareceu com o caracter 
dum simples dever moral e hoje offerece o aspecto duma ver- 
dadeira obrigação jurídica imposta pela communidade interna- 
cional, se a não formulam expressamente tratados de extradi- 
ção. O mesmo deve dizer-se dalguns característicos syraptomas 
da humanização da guerra, como a assistência aos feridos e 

doentes, a suppressao do corso e a prohibição das balas explo- 
sivas, outros tantos factos que modernamente foram consagra- 
dos juridicamente, podendo concluir-se que o âmbito do direito 
internacional tende a alargar a expensas da moral, por se 
tornar cada vez maior o numero de condições que a consciên- 
cia geral do mundo civilizado considera necessárias á conser- 
vação e ao progresso dos povos. 

29. Çom o direito internacional ainda coopera, para nor- 
malizar a conducta dos estados, um conjuncto de preceitos a 
que se dá geralmente o nome de cortesia internacional — co- 
mitias (jentium. 

A cortesia internacional consiste em actos de amizade, be- 
nevolência e polidez reciproca das nações, correspondendo, no 
dizer de Rxviiíii nas relações entre os povos, aos hábitos de 

1 06. cit. pag, 25, 
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boa educação entre particulares, e sendo, segundo a descreve 
o publicista americano Bowen, uma combinação de polidez, de 
amizade e de respeito. E, porisso, actos de cortesia são todos 
aquelles que tendem a tornar boas e affectuosas as relações 
entre os diversos estados, como a participação jpe umas na- 
ções tomam nas grandes festas das outras nações, as sauda- 
ções e os sentimentos que se trocam por occasião dos aconte- 
cimentos que as alegram ou entristecem, as visitas dos chefes 

de estado e das esquadras, a concessão de distincções honori- 
ficas aos dignatarios estrangeiros, a clausula de assimilação á 
nação mais favorecida introduzida nos tratados de commercio, 

a saudação entre navios de differentes nacionalidades no alto 
mar ou nas aguas territoriaes duma terceira potencia,- tudo, 
emfirn, que possa ser uma prova de attenção de qualquer es- 
tado para com os outros. 

Os actos de cortesia internacional teem evidentemente o mé- 
rito de approximar os estados e facilitam por certo o cumpri- 
mento dos preceitos do direito internacional. Differem, porem, 
destes em que, embora supponham como elles o principio da 
reciprocidade, são de pratica facultativa e cuja omissão, se 

pode enfraquecer a cordialidade das relações dos estados, 
nunca pode conduzir a um pedido de reparação, a actos vio- 
lentos ou a um rompimento de hostilidades, o que tudo pode 
resultar da violação do direito internacional. 

Também a cortesia internacional ditfere da moral das na- 

ções em que esta é independente da ideia de reciprocidade e 
apenas representa um producto da consciência do povo que a 
concebe e que a pratica, ao passo que aquella só se observa 
sob a condição da reciprocidade e assenta em considerações de 
mutua utilidade. 

30. Ao lado da sciencia do direito internacional, que deter- 
mina preceitos de conducta dos estados para que elles possam 
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viver dentro da eoramunidade internacional, está a arte de 
applicar esses preceitos pelo modo que mais se harmonize com 
os interesses de cada estado. 

Esta arte, pela qual o governo dum país, respeitando sem- 
pre o direito internacional, procura valer-se das instituições 

deste direito para dar satisfação aos interesses nacionaes nas- 
cidos da situação geographica, do grau de civilização ou da 
vida politica do estado, constitue a politica exterior ou a diplo- 
macia. A diplomacia dirige, pois, a acção internacional dos 
estados em harmonia com o direito internacional, ao qual vae 
dando a applicação e a forma mais opportunas. «O direito, diz 
Bulmerinq, ordena e não deixa escolha; a politica offerece 
meios diversos para obter o mesmo fim e permitte escolher 
livremente». Assim, emquanto o direito internacional indica o 
modo de celebrar tratados e fixa a sua força obrigatória, a 
diplomacia determina as vantagens ou as desvantagens que 
pode haver em os concluir, e, emquanto o direito internacional 
alarga o seu domínio regulando relações que até então eram 
apenas de simples cortesia ou de caracter moral, a diplomacia 
aprecia a conveniência da sua codificação. 

A direcção hábil e justa da acção internacional dos estados 
pode promover decididamente os progressos do direito inter- 
nacional, como se vê das grandes reformas por ella operadas 
e de que resultaram a constituição das uniões internacionaes 
organizadoras e protectoras de certos direitos e interesses dos 

estados civilizados, a humanização das leis da guerra, as reso- 
luções dos congressos e conferencias, etc., e até pode ser ura 
meio de sancção do direito internacional, approximando para 
uma defesa commum os povos que correm o risco de ser vi- 
ctimas da violação desse direito por parte duma potencia forte 
e ambiciosa. 

31. Assim como não abrange todas as relações dos estados, 

/ 
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a acçào do direito internacional não compreende todos os po- 
vos da terra. Restringe-se áquelles estados que um certo fundo 
de homogeneidade de condições sociaes vae constituindo succes- 
sivamente em communidade internacional '. 

Depois que o congresso de Westphalia lançou os fundamen- 
tos da organização regular da sociedade internacional, esta 
tem-se conservado limitada quasi só aos estados europeus ou 
de civilização europeia e apenas vagarosa e parcialmente vae 
admittindo no seu seio estados de civilização differente. 

E sómente em 1856 que, pela primeira vez, um estado não 
christão, a Turquia, é admittido a participar das vantagens do 
direito internacional e do concerto europeu, e essa participa- 
ção ainda ó incompleta, pois se mantém no império ottomano 
o regimen das capitulações, segundo o qual os immigrados 
naquelle império, pertencentes aos estados christãos, estão su- 
jeitos ás jurisdicções consulares e não á justiça turca, o que 
evidentemente constitue uma limitação da soberania territorial 
do sultão e se funda na desconfiança provinda da diíferença 
de civilização. 

Dos demais estados não christãos, apenas o Japão, e desde 
data muito recente, faz parte da communidade dos estados e 

1 R. D. tom. xvii, pagg. 504 e scgg., xxm, pagg. 5 e scgg., e xxv, 
pagg. 79 e 213 e segg.; Annuaire de VInstitut de droit internalional, tom. i, 
pag. 141, e tom. m, pagg. 298 e segg.; D» Martens, ob. dt., pagg. 238 
e segg.; Holtzendokff, Introd., pagg. 10 e segg.; Iíonfils, ob. dt., pagg. 
17 e segg.; Desfagnet, ob. dt., pagg. 60 e segg.; Piédeliêvue, ob. dt., 
pag. 18 e segg.; Pillet, li. D. I. P., vpl. i, pagg, 2 e segg.; Cavaolieri, 
I limiti delta cumunità inlernazionale, na Rio. italiana per te scienze giu- 
ridiche, vol. xxxvi, pagg. 190 e segg.; Nys, La notion et le role de VEu- 
rope en droit internalional, na li. D. I., 1903, pagg. 57 e 111, e Le droit 
internalional, vol. i, pagg. 116 e segg ; Anzilotti, Responsabilità deito 
stato nel diritto inlernazionale, pag. 77; Mauohinotti, ob. cit., pag, 191, etc. 
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participa das garantias do direito internacional. Com effeito, 
este estado do extremo Oriente, depois de ter mostrado ura 
decidido empenho em assimilar a civilização europeia e de, 
nesse sentido, ter reformado as suas instituições sociaes e po- 
liticas, conseguiu realizar, principalmente desde 1894, uma 
serie de tratados com os estados de civilização europeia, ten- 
dentes a supprimir a jurisdicção consular e a crear uma situa- 
ção jurídica de egualdade entre os seus nacionaes e os nacio- 
naes daquelles estados, e destinados a entrar em vigor a 17 
de julho de 1899, e obteve a sua naturalização na sociedade 
internacional h 

Relativamente aos restantes estados de civilização não eu- 
ropeia, apesar de os estados de civilização europeia com elles 
manterem relações mais ou menos regulares, a differença de 
civilização tem obstado a que entrem na família das nações e 
participem de modo pleno das garantias de direito internacio- 
nal, pelo simples motivo de que este direito assenta num evi- 
dente principio de reciprocidade e o estádio de civilização 
desses povos não offerece garantias de^que ellas se sujeitem a 
um regimen de mutualidade, se é que formalmente se não tèem 
recusado a estabelecer relações com os outros povos. 

Deve, porém, dizer-se que os estados asiáticos, e nomeada- 
mente os do extremo Oriente, se vão convencendo cada vez 
mais da necessidade de estabelecer e conservar relações com 
os povos de civilização europeia e que, mais ou menos, vão 
estudando, cumprindo e applicando o direito internacional, 

1 Em harmonia com o que se diz no texto, gosam da plenitude dos di- 
reitos de membros da sociedade internacional todos os estados da Europa, 
á excepção da Turquia, que o regimen das capitulações colloca numa 
situação evidente de inferioridade, todos os estados da America, o 
Japão na Asia o o Estado livre do Congo c a republica da Libéria na 
Africa. 
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sendo de notar que, alem do Japão, o Siara, a Pérsia e a 
China enviaram representantes ás conferencias da paz de 1899 
e de 1907, onde foram postos e discutidos importantes proble- 
mas do direito internacional e onde se tomaram resoluções de 
indiscutível valor relativamente ao regimen jurídico das rela- 
ções internacionaes. 

E pois certo que a sociedade internacional e o seu direito 
regulador abrangem quasi exclusivamente os estados de civi- 
lização europeia, mas também é verdade que a equiparação, 
perante o direito internacional, dos estados eatholicos e pro- 
testantes pelo tratado de Westphalia, a admissão da Turquia 

a participar do direito publico da Europa pelo tratado de Paris 
de 1856, e a recente entrada do Japão na communidade inter- 
nacional, mostram que esta deixou de assentar sobre bases 
religiosas, que, porisso, pode ser constituída de estados de re- 
ligiões muito differentes, e que a única condição indispensável 
para delia fazer parte é a posse do grau de civilização suffi- 
ciente para garantir o cumprimento das obrigações por ella 
impostas aos estados que a constituem. 

32. Mas, se os factos provam que a homogeneidade de con- 
dições sociaes ó o assento positivo da communidade das nações 
e que o verdadeiro império geographico do direito internacio- 
nal coincide com a diffusão dos princípios fundamentaes da 
civilização europeia, coratudo, porque as relações internacio- 
naes se não limitam aos estados de civilização europeia, ó na- 
tural que os mesmos factos indiquem o processo de conducta 
desses estados com a generalidade dos estados de civilização 
não europeia e que a doutrina discuta o problema da applica- 
ção do direito internacional aos povos que ainda não fazem 
parte da sociedade das nações.' 

A expansão natural dos povos civilizados da Europa e da 
America approximou os dos demais estados, rompendo se pouco 
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e pouco o isolamento em que estes se encerravam. Todavia, 
nem relações mutuas se estabeleceram desde logo com sueces- 
sEo regular, nem as dominou ou domina ura principio de egual- 
dade. O processo geral empregado pelos estados de civilização 
europeia tem sido a celebração de tratados com os povos de 
civilização differente, a principio, para tornar possíveis as re- 
lações pacificas e, depois, para regular uma ou outra ordem 
de relações internacionaes. Mas, porque as divergências de 
raça, de concepções e de civilização eram de molde a obstar 
a ura regimen de verdadeira reciprocidade, semelhantes trata- 
dos, em vez de bilateraes, são exclusivos a certo respeito para 
alguma das partes contractantes. E assim que o império Otto- 
mano, a China e outros estados, teem consentido em isentar 
das justiças territoriaes os nacionaes dos estados christãos, 
para os subraetter á jurisdicção dos cônsules destes estados, 
e, emquanto os estados europeus estão, por exemplo, ampla- 
mente abertos aos súbditos dos estados asiáticos, na maior 
parte dos estados do extremo Oriente o accesso dos estran- 
geiros é mais ou menos limitado, 

De resto, o procedimento dos estados civilizados para com 
os povos que mais ou menos ignoram o direito internacional 
é, em geral, dominado pelos princípios de moral que são a 
base da sua civilização, como o respeito da vida humana e da 
propriedade. 

De modo que o systema das relações internacionaes. entre 
os povos da civilização europeia e os de civilização differente, 
além de apresentar, em grande parte, um caracter meramente 
moral, reveste um aspecto contractual mais ou menos unila- 
teral, já que as differenças do modo de ser dos dois grupos 
de povos nem permittem uma communidade de vida tacita- 
mente disciplinada pelos costumes, nem aconselham um regi- 
men de inteira reciprocidade. 

Passando dos factos á doutrina, descobrimos, através • de 
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maiores ou menores divergências, que a generalidade dos es- 
criptores modernos segue um critério commum para resolver 
o problema da applicação do direito internacional aos povos 
de civilização não europeia. 

A questão vem de longe e revestiu a principio um aspecto 
jurídico religioso, discutindo-se muito nos fins da edade média 
os direitos dos infiéis e dos herejes. Dividiam-se as opiniões 
dos canonistas e dos juristas sobre o assumpto, mas geral- 
mente restringiam-se os direitos dos povos que não seguiam o 
credo catholico. 

Ainda Grocio, adipittindo embora tratados com os infiéis e 
mesmo allianças em casos de necessidade, considerava como 
um dever das nações christãs fazerem causa commum contra 
os impios. 

De modo diíferente pensara já o theologo hespanbol Fran- 
cisco de Victoria (1480-1546)que fazia entrar na sua 
societas naturalis toda a humanidade, e pensou depois Pufen- 
dorf, o qual, considerando o direito das gentes como ura direito 
puramente natural, tornava-o applicavel tanto ás nações christãs 
como aquellas que o não fossem 2. 

Todavia, a escola de Pufendorf, contradictada pelos factos, 
cedeu á tendência histórico-pratica, que, logicamente, devia 
limitar o direito internacional aos povos normalmente relacio- 
nados pelo costume e pelos tratados, predominando, a final, o 
positivismo soientifico, que veio dar ao problema a sua verda- 
deira solução. 

A nova orientação dos espíritos viu no direito internacional 
um direito positivo e no trabalho soientifico um factor do seu 
progresso e, portanto, devia levar a applicação daquelle direito 

1 Bakthélemy, Nizaed, Rollac, ctc., Les fondatenrs du drnii interna 
tional, pagg. 1 e segg. 

2 Çxviek, ob. cit., pag. 40, 
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até onde lhe encontrasse uma base nas condições reaes da vida 
internacional. 

O direito internacional nascera na communidade internacio- 
nal, apoiara-se na consciência geral do mundo civilizado e era 
dominado pelo principio fundamental da reciprocidade. Onde, 
portanto, a communidade não exista, uma consciência com- 
mum de preceitos obrigatórios se não forme e uma verdadeira 
reciprocidade não seja possivel, o direito internacional não 
encontra o meio natural do seu desinvolviraento e não pode ter 
uma applicação util e efficaz. O alargamento, porisso, do seu 
império exige a generalização de semelhantes condições. Esse 
alargamento não se ha de fazer, evidentemente, nem de salto 
para todos os estados, nem de modo simultâneo para todos os 
seus preceitos. Ir-se-á operando com a fixação gradual da ho- 
mogeneidade de civilização e começará com os princípios que 
mais depressa possam adaptar se ás relações que os estados 
de civilização europeia forem creando com os de civilização 
differente. 

Foi em obediência a estes princípios que Lorimer formulou 
a sua doutrina das tres espheras concêntricas para determinar 
os limites do império geograpbico do direito internacional. Na 
primeira esphera colloca elle os estados de civilização euro- 
peia, entre os quaes tem plena applicação o direito internacio- 
nal; na segunda ficam os estados asiáticos ou africanos, cujo 
estado de civilização apenas permitte uma applicação parcial 
e variavel desse direito; na terceira, emfim, entram as tribus 
anarchicas e as populações selvagens, as quaes não consentem 
applicação alguma do direito internacional e só merecem dos 
estados civilizados o respeito devido aos direitos geraes da 
humanidade l. 

1 06. cit., pagg. 69 e segg. 
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Sem esta feição de symetria geométrica mas segundo um 
critério positivo de relatividade, o pensamento hoje dominante 
é o da applicação plena do dirito internacional até onde a ho- 
mogeneidade de civilização o consinta, da applicação gradual, 
quando a semelhança parcial de civilização o aconselhe, e, 
quando qualquer applicação não seja possivel, do reconheci- 
mento daquelles direitos que a consciência moral e jurídica das 
nações concede a todos os homens. 

E, de facto, não é differente a tendência geral dos estados 
civilizados. Desde 1G48, em que forem equiparados os estados 
catholicos e protestantes perante o direito internacional, até 
1899, em que o Japão entrou na familia dos estados, a gene- 

ralização do dirèito internacional tem sido notável e a com- 
mnnidade das nações tem alargado progressivamente a sua 
esphera de acção, sendo de crer que, num futuro mais ou 
menos remoto, ella alcance a totalidade ou a quasi totalidade 
dos povos pela diffusão e nivelamento geral da civilização. 
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Systematização do direito internacional' 

Summario : — 33. Necessidade e base positiva da órganização systema- 
tioa do direito internacional, Systematização de De Martens. — 
34. O systema que seguimos baseado na ideia dacommunidade inter- 
nacional considerada na sua organização e no seu funccionameuto. 
Logar que ahi occupa o direito internacional privado. 

33. O estudo scientifico do direito internacional abrange 
naturalmente a complexidade dos seus problemas e exige a 
sua distribuição numa ordem lógica regida por uma ideia ge- 
ral, isto é, suppõe um systema tão amplo, que abrace todas 
as questões relativas á disciplina jurídica das relações entre 
os estados, e tão logico, que todos os princípios se liguem 
naturalmente e formem um todo harmónico e homogéneo. 

A systematização do direito internacional, como nota Holtzen- 
dorff, deve, porém ser a formula scientiíica da interpretação 
dos factos da vida internacional e deve, porisso, assentar na 
base positiva da observação desses factos. 

1 HoltzendorfFj Introduction, pagg. 71 e segg.; De Martens, oh. cit., 
pagg. 235 e scgg.; Marquês de Olivar, Derecho internacional publico, 
tom, i, pagg. 89 e segg.; Kasansky, R. D. I. P., 1902, pagg. 353 e segg ; 
Lfaybtte Rodrigues Pereira, tom. i, pagg, 45 e segg.; Bonfils, oh. cit., 
pag, 76; Heffter, Le droit inlernalional de 1'Europe, pag. 9; Pradier, 
ob. cit., vol. i, pag. 144; Mériunhao, oh. cit., pagg. 1 e segg.; etc, 
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A semelhantes condições corresponde, segundo cremos, o 
systema de De Martens, systema que vamos esboçar e que, 
em geral, adoptamos na exposição do direito internacional. 

Q sábio professor russo (S. Petersburgo), intendendo que a 
organização scientifica do direito internacional deve resultar 
do conjuncto e da significação das relações internacionaes, 
começa por declarar que examinará todas as questões partindo 
da ideia da ooramunidade internacional, já que é sobre essa 
ideia que assenta a ordem internacional contemporânea e por 
ella devem ser justificadas e.ligadas todas as proposições ema- 
nadas da sciencia do direito internacional. 

Esse systema comprehende: uma parte geral, em que De 
Martens estuda, primeira, o direito da communidade inter- 
nacional e, depois, os direitos dos estados, a) como membros 
da sociedade internacional, b) como estando submettidos ao 
direito internacional nas suas relações reciprocas, c) em rela- 
ção aos seus territórios, d) e como contractantes vinculados 
por obrigações internacionaes; e uma parte especial, em que 
são examinadas todas as relações internacionaes sob a inscri- 
pção geral de administração internacional dos estados. Esta 
administração abrange—as relações reaes e vitaes que unem 
os povos modernos e que De Martens reduz ás tres catego- 
rias de a) relações derivadas dos interesses espirituaes (reli- 
giosos, intellectuaes e estheticos), b) relações derivadas dos 
interesses materiaes e economicos, c) e relações tendentes á 
regularização das relações jurídicas dos indivíduos e á prote- 
cção dos direitos dos nacionaes em pais estrangeiro (direito 
internacional privado e direito internacional criminal), — e bem 
assim o direito de guerra e o direito dos neutros, em que o 
auctor estuda os meios legaes de que dispõem os estados para 
salvaguardar os seus interesses e os seus direitos na qualidade 
de belligerantes ou de neutros. 

O systema de De Martens ó completo, pois, assentando 
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basicamente na realidade positiva da communidade internacio- 
nal, considera esta na sua organização e nos seus elementos, 
e acompanha os estados em todas as suas relações, tanto nas 
relativas aos interesses geraes das collectividades nacionaes, 
como nas referentes aos interesses e direitos dos indivíduos, 
como Ainda nas provocadas pelos conflictos internacionaes 1. 

Ao lado de De Martens, importa mencionar Kasansky, 
outro professor russo (Odessa), o qual, aproveitando certa- 
mente as ideias de De Martens, determinou, com verdadeira 
nitidez, as bases duma systematização scientifica do direito 
internacional. Este professor definindo o direito internacional 
como o conjuncto de princípios jurídicos destinados a regular 
as relações mutuas dos estados, as sociedades internacionaes 
e a condição civil internacional dos indivíduos, precisa a sua 
ideia dizendo que aquelle direito é especialmente chamado a 
regalar a organização e o funccionamento da communidade 
internacional dos estados e das sociedades internacionaes 2. 

A ideia posta em evidencia por Kasansky é claramente a 
ideia da funcção característica do direito internacional, em- 
quanto lhe ashignala o destino de regular e garantir a orga- 
nização e o funccionamento da sociedade internacional. 

34. Pensando, cora Holtzendorfp, que um systema scien- 
tifico do direito internacional só pode basear-se na observação 
dos factos da vida intersocial e notando, com De Martens, 
que toda a ordem internacional contemporânea asssenta na ideia 
da communidade das nações, a esta ideia referimos, ainda com 
o segundo escriptor, toda a organização scientifica do direito 
internacional. 

i Oh. cã., pagg. 335 e segg. 
1 II. D. I. P-, 1902, pagg. 353 e segg., e 1904, pag. 347; R. D. /., 

1902, pagg. 465 e 466. 
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Mas a communidade internacional revelada pelos factos 
apparece-nos sob dois aspectos fimdamentaes, o aspecto está- 
tico da sua organização e o aspecto dynamico do seu funccio- 
namento. O direito internacional, porisso, tem como natural 
destino regular e garantir aquella organização e este funccio- 
namento, donde deriva a sua lógica divisão em dois grandes 
capítulos, formados respectivamente pelos princípios disciplina- 
dores da organização e da acçao da sociedade internacional. 

O problema da organização da sociedade internacional des- 
dobra-se naturalmente em dois, o problema da determinação 
dos elementos dessa organização, ou seja a indicação dos mem- 
bros da collectividade internacional e da espliera geograpliica 
em que a sua acção se exerce, ou seja ainda a descripção da 
população e do território da sociedade internacional, e o pro- 
blema da forma mesma da organização, isto é, o problema da 
natureza do vinculo constitucional que liga os estados compo- 
nentes da communidade internacional, da creação dos orgães 
encarregados de dirigir os interesses comrauns desses estados, 
bem como do processo natural de os mesmos estados discipli- 
narem formalmente as suas relaçdes segundo o mode de ser 
actual da sociedade por elles constituída, isto é, a theoria geral 
dos tratados. 

Passando da organização ao funccionamento da sociedade 
internacional, mostram os factos que este funccionamento se 
traduz em relações de coopjeraçao dos estados para realizai 
interesses communs, quer interesses geraes directos das collecti- 
vidades nacionaes, quer interesses ligados ao exercido da acti- 
vidade dos nacionaes dum país no domínio jurisdiccional doutio 
pais. E ao direito internacional compete regular e garantir 
tanto uma como outra forma de cooperação, disciplinando as 
relações internacionaes respectivas. 

Mas, regulando a organização da sociedade internacional e 
garantindo o seu funcciouamento na realização dos interesses 
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recíprocos das collectividades nacionaes, o direito internacional 
disciplina a vida normal da communidade das nayoes. Resta, 
porisso, a situação anormal e excepcional constituída pelos 
conflictos dos estados, de que o direito internacional também 
deve occupar-se para lhes procurar uma solução E, por 
assim dizer, o estado pathologico da sociedade internacional, 
que se torna necessário curar ou por meios brandos e paci- 
ficos, pelos quaes se restabeleça a harmonia dos estados, ou 
por meios violentos por que se attendam as suas reclamações, 
apparecendo entre estes últimos a guerra, como recurso ex- 
tremo para conseguir tal resultado. O direito internacional 
regula todos os processos de resolver os cociflictos dos povos, 
ou para assegurar a sua efficacia ou para normalizar o seu 
emprego, estando nisso a sua derradeira missão, que é por 
certo ainda a regulamentação dum modo particular do fun- 
ccionamento da sociedade internacional. 

As considerações que acabamos de fazer conteem os traços 
geraes do systema que adoptamos no estudo do direito inter- 
nacional. 

No systema que seguimos, muitas vezes imitado de De Mae- 
tens e de Kasansky, congloba-se todo o direito internacional, 
que é uso distinguir em direito internacional publico e direito 
internacional privado, destinado o primeiro a regular as rela- 
ções dos estados referentes a interesses públicos e collectivos 
de cada um delles, como allianças, tratados de paz, correios, 
telegraphos, navegação, etc., tendente o segundo a regular as 
relações dos estados derivadas dos interesses particulares dos 
seus nacionaes, como são os referentes ao modo de fixar a con- 
dição jurídica do individuo em país estrangeiro ou de regular 
as relações jurídicas creadas entre indivíduos de differente 
nacionalidade. 

O motivo que nos determinou foi que, embora reconheça- 
mos que as duas manifestações do direito internacional se dis- 

DIR. 19.a CAD. 8 

/ 
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tinguem quando se consideram os interesses immediatos a que 
respeitam, descobrimos entre ellas Íntimos pontos de contacto, 
tanto no que respeita á sua base fundamental, que é a exis- 
tência real da consciência duma comraunidade de direito no 
mundo civilizado, como quanto aos seus modos de formação, 
que são o costume e os tratados, como ainda relativamente ao 
seu destino final, que consiste em harmonizar os interesses 
particulares de cada estado com os interesses geraes da com- 
raunidade internacional. Effectivamente, porque uma ideia de 
communidade de direito dpmina o mundo civilisado, é que o 
individuo é respeitado fora do seu país, que, por meio de usos 
e tratados, se asseguram cada vez melhor a sua situação jurí- 
dica e as relações de direito que lhe dizem respeito, e que se 
procura harmonizar as differenças de legislação, emquanto ellas 
traduzem o modo de ser particular de cada país, modo de ser 
segundo o qual se estatuem os direitos do individuo. O direito 
internacional publico e o direito internacional privado devem, 
porisso, integrar-se numa só organização systematica, que 
subordine a uma unidade superior de princípios comrauns 
normas jurídicas que se firmam na mesma base fundamental, 
se constituem por processos eguaes, e se completam no seu 
destino final 

1 Grocio deu ao direito internacional o nome de jus gentium, como se 
vê do subtitulo da sua obra —jns naturae. et gentium, attribuindo íiquella 
expressão um sentido differente do que ella tinha entre os romanos, pois 
que lá significava o direito applicavel ao mesmo tempo aos cidadãos e 
aos peregrinos, em todo o caso um direito romano e na sociedade romana 
desinyolvido, e em Grooio designa o direito regulador das relações entre 
os povos,7MS guod interpopulos versatur. Semelhante designação foi muito 
usada, ainda hoje é empregada por alguns escriptores, e a expressão dos 
anglo-americanos law ofnalions bem como a dos allemães Volkrecht não 
são mais que a traducçâo litteral de jus gentium. 

Comtudo, já Francisco de Victoria usara a expressão jus inter omnes 
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yentes, o mesmo Grocio empregava a fórmula jus inler populos, até que 
Zooch vulgarizou a designação jus inter gentes, que Bentham traduziu por 
internat.ional lato, expressão que, vertida para as línguas românicas, pro- 
duziu as denominações correspondentes k nossa direito internacional, que 
temos empregado e continuaremos a empregar. 

Não modificamos aquella expressão, como fazem Hefftee, chamando á 
nossa sciencia Direito internacional da Europa, e Phadibb, dando-lhe o 
nome de Direito internacional europeu e americano, por julgarmos seme- 
lhantes designações hoje pouco rigorosas, como facilmente se infere do 
quç acima deixamos dicto acerca do império geographico do direito 
internacional, embora, eonsentaneamente com as considerações ahi feitas, 
limitemos o direito internacional ao domínio movei da communidade 
internacional (Dbspagnet, ob. cit., pag. 39; Nrs, Étndes de droit. int., 
■> '0 e segg.). A terminologia de Heffter e de Pradiee traduz dois 
estádios evolutivos que o direito internacional atravessou, mas não cor- 
responde k sua concepção actual como direito regulador das relações de 
todos os estados cujas condições de civilização podem basear um regimen 
de reciprocidade de direitos e obrigações. 
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CAPITULO I 

Prenogões 

§ 1 

O individuo e a sociedade internacional 

Summaiuo : — 1. Apparecimento natural dum direito regulador da si- 
tuação jurídica do individuo na sociedade internacional. O direito 
internacional privado.—2. Processus da formação desse direito.— 
3. A utilidade do novo ramo da soieucia jurídica. 

1. A expansão internacional do commereio, a crescente 
facilidade e rapidez das conununicações, o desejo da instru- 

1 Pillet, Príncipes de droil international privé, Paris, 1903, pagg. 1 
e sogg., e Droil international privi, Paris, 1905, pagg. 2 e segg.; Assek, 
lilémentí de droit international privé (trad. de Rivier), Paris, 1884, pagg. 3 
e segg.; Weiss, Manuel de droit international privé, Paris, 1905, pagg. xxiv 
e segg., e Traité thénrique et pratique dedroil international prive, tom. m, 
Paris, 1901, pagg. 1 o segg.; Pioke, Elementi didiritto inlernazionalepri- 
vato, pagg. 1 segg., e Le droit international privé (trad. de Ch. Antoine), 
Lois civiles, tom. i, pagg. 1 e segg.; Rolín, Príncipes de droit interna- 

Din. IO." càd. 1 
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cçSo, o amor das viagens, a emigração, a tendência apaixo- 
nada dos povos para adquisição e exploração de novos terri- 
tórios, mil causas, em summa, vieram determinar a deslocação 
dos individues do seu pais e produzir uma intensíssima mutua- 
lidade de relações entre os indivíduos dos diversos estados, 
originando, na phrase de Pxllet, uma intensa multiplicação 
das trocas internacionaes e uma larguíssima penetração reci- 
proca dos povos', que são as grandes características da nossa 
época. 

Esta internacionalização progressiva das relações indivi- 
duaes exigia naturalmente a creação também progressiva dum 
direito novo que regulamentasse e garantisse as novas formas 
de manifestação da actividade individual, para esta ser exer- 
cida com a indispensável segurança. «Ir-se-ia ao estrangeiro, 
pergunta aquelle escriptor, se não houvesse a certeza de ahi 
ter segura a pessoa e a propriedade? Emigrar-se ia, se se 
corresse o risco de se ser excluído da protecção do direito? 

tional privé, Paris, 1897, tom. i, pagg. 3 e scgg.; Audinet, Príncipes 
élémentaires du droit internatinnal privé, Paris, 1906, pagg. 1 esegg.; Va- 
eeilles Sommières, La sijiilhese du droit international privé, vol. i, pagg. 1 e 
segg.; Torres Campos, Elementos de derecho internacional privado, pagg. 
15 e segg.; Despagnet, Précis de droit international privé, 4.° éd., Paris, 
1904. pagg. 2 e segg.; Von Bar, Theorie und Praxis des intervationales 
Privatrechts (trad. ing. de Gilt.kspib), Edimburgo, 1892, pagg. 1 segg.; 
Mehu, Das internationale Civil-und Handelsrecht (trad. ing. de Kohn), 
New-York, 1905, pagg. 2 c segg.; Dioev, The conflict of laws, London, 
1896, pagg. 1 e segg,; Westlakb, Private international law, London, 
1890, pagg. 1 e segg.; Sr. Lucas Falcão, Do direito internacional pri- 
vado, Coimbra, 1868, pagg. 51 e segg.; Sr. dr. Guimarães Pedrosa, In- 
trodunção ao estudo do direito privado internacional, pagg. 1 e segg.; 
Sr. Conselheiro Teixeira d Arreu, Pelaçoes civis internacionaes, pagg. J 
e segg.; Sr. Dr. Marnoco e Sousa, Execução extraterritorial das sentenças 
civis e commerciaes, pagg. 1 e segg.; Sr. Dr. José Alberto nos Reis, Das 
successues no direito internacional privado, pagg. 1 e segg.; etc. 
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E, inversamente, quem ousaria entrar em relações cora estran- 
geiros, se não soubesse que podia adquirir contra elles toda a 
auctoridade que o direito dá aos que se conformam com as 
suas prescripções ?». 

O internacionalismo, pois, porque creou uma sociedade inter- 
nacional de ordem privada, devia crear uma communidade 
jurídica correspondente, uma lei reguladora dessa sociedade, 
um direito internacional privado, que fosse, segundo a defini- 
ção do mesmo escriptor, a regulamentação jurídica das relações 
internacionaes de ordem privada. Este direito foi, com effeito, 
apparecendo pouco e pouco e segue constantemente na linha 
da sua evolução progressiva. 

2. Ethnographica ou mesologicamente distinctos, estabele- 
ceram os diffèrentes povos leis divergentes para a regulamen- 
tação e garantia das relações dos indivíduos que os compõem, 
já na determinação do seu estado e da sua capacidade, já no 
exercício da sua actividade jurídica. A penetração reciproca 
dos povos e a internacionalização crescente das relações indi- 
viduaes representaram porisso a approximação e o encontro 
de leis nacionaes distinctas, acima ou ao lado das quaes devia 
estabelecer-se a lei internacional que regulasse as relações 
constituídas entre indivíduos nacionalmente ligados a differentes 
normas jurídicas. 

A substituição das differentes legislações nacionaes- por uma 
legislação única, que assimilasse juridicamente todos os povos 
e uniformizasse o regimen jurídico das relações individuaes, 
não poderia esperar-se, por falta duma auctoridade superior 
que a decretasse, nem poderia mesmo tentar-se com successo 
para a generalidade das relações individuaes, pois uma mesma 
lei não pode accommodar-se a todas as raças e a todos os 
meios na symetría absoluta duma fórmula universal. A solu- 
ção procurou-se, porisso, num systema de justa combinação das 

* 
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diferentes leis nacionaes em ordem a dar a cada uma a in- 
fluencia e a applicação consideradas legitimas quanto ao exer- 
cicio da actividade individual e ao respeito do interesse publico 
do estado onde essa actividade se torne effectiva, procurando 
reunir numa direcção commum as forças divergentes das le- 
gislações dos diversos povos. Nas relações de indivíduos de 
differentes países ou no exercicio da actividade jurídica do in- 
dividuo fora do estado de que é súbdito, o respectivo regimen 
jurídico é formado por uma racional coordenação dos preceitos 
das leis pessoaes ou das leis locaes segundo as exigências do 
interesse individuai e do interesse territorial. Para esse effeito 
têem conjugado os seus esforços—os homens de sciencia, 
organizando systemas doutrinaes determinadores da fórmula 
daquella coordenação, — os legisladores, inserindo nas leis na- 
cionaes regras referentes á situação jurídica dos estrangeiros, 
— e a diplomacia, concluindo tratados ou especiaes ou geraes 
para ir fixando o accordo das nações na consignação dos prin- 
cipies reguladores das relações privadas internacionaes, do que 
resultou a constituição progressiva duma certa communidade 
de direito entre os estados civilizados tendentes a assegurar aos 
estrangeiros um minimo de direitos suíficiente para lhes ga- 
rantir a pratica livre e efificaz das relações privadas, a resol- 
ver de modo justo os conflictos das leis provocados por essas 
relações, e a reconhecer a cada um a garantia dos direitos 
adquiridos no domínio das relações internacionaes. 

3. A constituição do direito internacional privado tem re- 
presentado e representará cada vez mais, á medida que for 
aperfeiçoando as suas instituições, um evidente factor de ci- 
vilização, exercendo nas relações dos indivíduos na ordem 
internacional a dupla funeção que todo o direito exerce na 
vida social, isto é, uma funeção de direcção, emquanto define 
a situação jurídica do homem na sociedade dos estados e por- 
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tanto indica o modo como elle ha de conduzir-se nas suas re- 
lações com os outros homens de differente nacionalidade ou no 
exercício da sua actividade fóra do seu país, e uma funcção 
de garantia, emquanto assegura a protecção dos estados que 
compõem a sociedade internacional áquelles que apoiarem nas 
suas disposições a defesa dos proprios direitos. E, dirigindo e 
garantindo, cria o direito internacional privado na sociedade 
internacional de ordem privada'a certeza do direito, que é uma 
condição de conservação e de progresso era todas as sociedades 
humanas 1. 

IH 

Objecto do direito internacional privado 2 

Summakio ; — 4. Determinação geral dos problemas que constituem 
objecto do estudo do direito internacional privado : condição dos 
estrangeiros ; conflictos dc leis ; effeito dos actos jurídicos pratica- 
dos em país estrangeiro. — 5. Conflictos de leis que entram na 
espliera d'acçâo do direito internacional privado: leis civis, commer- 
ciaes e de processo civil.— 6. Conflictos de leis nas relações de 
estados associados politicamente em união pessoal ou real e confe- 
deração ou federação, e conflictos de leis entre províncias ou posses- 
sões do mesmo estado. 

4. Segundo a generalidade dos auctores, constitue, objecto 
exclusivo do direito internacional privado a resolução dos con- 
jlictos das leis de ordem privada. 

1 Pillet, Príncipes, pag. 14, 
2 Savigny, Traité de droit romain, tom. vm, pagg. 27 e segg.; Lainé, 

luíroduclion au droit international privé, Paris, 1888, tom. i, pagg. 1 e 
segg,; Pillet, Príncipes, pagg. 24 e segg., e Droit int. privé, pagg. 12 e 
segg.; Asseb, oh. et log. cit.; Weiss, ob. et log. cit.; Fioki, ob. et log. cit.j 
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Os conflictos de leis dão-se sempre que uma mesma relação 
jurídica, ligando-se pelos seus diversos aspectos a legislações 
dififerentes, faz nascer a questão de saber que lei lhe deve ser 
applicada. Assim se, por exemplo, um português faz o seu 
testamento em Hespanha ou casa com uma italiana em 1 rança, 
torna-se de logo evidentemente necessário determinar a lei 
reguladora ou do acto testamentario, ou das condições de fundo 

e fórma do casamento e das relações pessoaes e patriraoniaes 
dos cônjuges. Ha, pois, conflictos de leis quando as circunstan- 
cias que acompanham a creação, modificação ou extineção 
duma relação jurídica, como o logar da celebração do acto ju- 
ridico respectivo, a nacionalidade ou domicilio das partes inte- 
ressadas, a situação dos bens, etc., determinam a concorrência 
de leis e permittem duvidar de qual seja o direito applicavel 
á mesma relação jurídica. 

Alguns dos escriptores, que limitaram a sciencia do direito 
internacional privado á resolução dos conflictos de leis, têem- 

Ihe chamado logicamente theoria dos conflictos das leis. 
Todavia alguns escriptores modernos alargam o quadro das 

doutrinas do direito internacional privado, fazendo abi entrar 
outros problemas além da theoria dos conflictos. PIllet, que 
é, do nosso conhecimento, o que mais proficientemente tratou 
o assumpto, confessando embora que as questões de conflictos 
são certamente as mais numerosas e as mais difficeis das que 
entram no âmbito do direito internacional privado, intende 
comtudo que não são as únicas e attribue áquelle direito um 
tríplice objecto: 1.°) a regulamentação em cada país da con- 

Dbspagnbt, oh. cit.. pagg. He segg.; Rolin, oh. cii.. papg. 131 e segg; 
Von Bar, Dicey e Westláke, ohh. et logg. citt.: Meili, oh. cif., pag. 4; 
Torres Campos, ob. cit., pagg. 24 e segg.; Sr. Lucas Falcão, oh. et log. cit; 
Sr. dr. Guimarães Pedrosa, ob. cit, pagg. 14 e segg.; Sr. dr. Teixeira 
p'Abreu, ob. cit, pagg. 11; etc. 
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dição dos estrangeiros; 2.°) a resolução dos conflictos entre 
legislações differentes ; 3.°) a determinação num país qualquer 
dos effeitos dos actos jurídicos praticados no estrangeiro, ou, 
em outros termos, a determinação do effeito internacional dos 
direitos adquiridos. 

Para o eminente escriptor, os problemas constitutivos do 
direito internacional privado correspondem aos tres momentos 
em que podemos considerar a existência de todo o direito, isto- 
é, na capacidade ou aptidão para possuir um certo direito, no 
exercício do direito ou momento em que o direito se individua- 
liza e iixa numa determinada pessoa, e na sancção, quando o 
titular do direito realizado reclama as garantias a esse direito 
inherentes. Todos estes momentos são distinctos, e distinctas 
são também as questões que lhes correspondem no direito 
internacional privado. 

A fixação, num determinado país, dos direitos dos estran- 
geiros, que ó a definição da sua capacidade jurídica, constitue 
evidentemente matéria internacional e não entra na theoria dos 
conflictos. O conflicto suppõe que um determinado individuo 
posstie e pode exercer um certo direito, pois só pode apparecer 
o problema da escolha da lei reguladora duma relação jurídica 
quando alguém é capaz de constituir a mesma relação jurídica, 
já que só então pode apparecer a concorrência de leis e a 
duvida acerca da lei competente. Demais, o conflicto deriva da 
concorrência de leis, e para a determinação da condição dos 
estrangeiros só a lei local é competente. Embora não possa 
proceder arbitrariamente deva attender ás exigências da com- 
munidade internacional e tenha de conforraar-se com princípios 
de direito internacional, o legislador tem o direito de organizar 
por si, sem attenção ás leis dos outros países, a situação dos 
estrangeiros que se encontrem ou residam no país. 

Determinada a capacidade do estrangeiro, se este traduz a 
capacidade em actos, isto ó, se exerce os direitos cjue lhe são 
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attribuidos pela lei local, porque pode apparecer duvida sobre 
a lei reguladora das respectivas relaçbes jurídicas e pode nas- 
cer o conílicto, torna-se necessário formular o principio da sua 
resolução, o que constituo tuna manifestação caracteristica e 
diíferenciada da vida do direito internacional privado. 

Pode, porém, a funcção de direcção e garantia desse direito 
ter de exercer-se em relação a uma terceira especie de ques- 
tões bem distinctas das anteriores e que representam um está- 
dio novo no seu destino positivo. São as questões respeitantes 
ao reconhecimento internacional dos direitos adquiridos, que 
podem apparecer sempre que uma pessoa pretenda fazer valer 
num país os direitos anteriormente adquiridos noutro pais. 
Assim : nacional ou estrangeiro, um individuo adquire num 
determinado estado os (jireitos que estão dentro das suas fa- 
culdades legaes, como a qualidade de proprietário ou de cre- 
dor, e muda depois de nacionalidade por qualquer processo, 
naturalização ou annexação, por exemplo, ou transfere para 
outro estado o seu domicilio ou residência, e deseja tornar effe- 
ctivos no novo estado aquelles direitos. Poderá fazê-lo? Dentro 
de que limites ? Estas questões teem indiscutivelmente caracter 
internacional, já que interessam duas legislações independentes 
e duas soberanias. Não se confundem, porém, com as questões 
relativas á condição dos estrangeiros, pois é bem diíferente a 
situação dum individuo que pretende adquirir um direito em 
conformidade das leis competentes da daquelle que, tendo já 
adquirido o direito, invoca os eífeitos derivados da posse do 
mesmo direito, não se identificando, por exemplo, a situação 
de quem pretende adquirir a propriedade com a de quem de- 
fende a propriedade adquirida. Egualmente se differenciam 
das questões de conflictos, já porque estes se resumem em 
questões de escolha da lei a applicar para o direito ser regu- 
larmente adquirido e aquellas discutem o valor internacional 
dos eífeitos da adquisição, já porque as segundas são questões 
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de validade das relações jurídicas internacionaes e as primeiras 
são questões de reconhecimento exterritorial do alcance duma 
relação jurídica cuja validade já não é discutida. 

Tal é, nos seus traços geraes, a doutrina de Píllkt, que 
julgamos inteiramente racional e plenamente acceitamos, lem- 
brando as palavras que, a respeito de tal doutrina, escreveu 
um critico da sua obra: «No segundo capitulo da primeira 
parte, o auctor expõe, dum modo que nos parece em geral 
irrepreensível, o objecto do direito internacional privado» 

E de notar que esta doutrina tem sido seriamente criticada 
quanto á separação entre o problema dos conflictos e o pro- 
blema do reconhecimento internacional dos direitos adquiridos. 
Dessa critica daremos, porém, noticia quando estudarmos o 
terceiro problema do direito internacional privado, pois só 
então teremos os elementos indispensáveis para bem resolver 
a questão 

5. Sendo o problema central do direito internacional pri- 
vado a solução dos conflictos das leis privadas, cumpre deli- 
mitar com precisão a amplitude do problema, determinando 
as especies de conflictos que elle abrange. 

Ha duas ordens de conflictos que todos os escriptores fazem 
entrar no estudo do direito internacional privado. São os con- 
flictos das leis civis e os conflictos das leis commerciaes. As 
leis civis e commerciaes organizam o regimen jurídico das rela- 
ções privadas, quer dos individues quer das pessoas collectivas, 

1 Albérc-Kolin, li. D. /., 1903, pag. 593. 
1 Despaonet, R. D. 1. P., 1903, pag. 822, e Bernard, Journal du droil 

inlernational privé, 1901, pag. 769, 1906, pagg. 647 e 10,64, e 1907, pagg. 
J)6 e segg.; Cavaglibri, La teoria dei diritti acquisiti in due recenti operi 
di diritto internazionale privato (Pillet e Vareilles-Sommièees), Pisa, 
1905. 
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e porisso nenhuma duvida se levanta sobre a inclusão do pro- 
blema da resolução dos seus conflictos no systema do direito 
internacional privado. 

Suscitam-se, porém, duvidas relativamente aos conflictos 
das leis de processo civil ou commercial, e relativamente aos 
conflictos das leis penaes. 

As leis de processo, porque respeitam á organização e fun- 
ccionamento dum serviço do Estado — a funcção judiciaria, 
entram claramente na esphera de acção do direito publico in- 
terno, e por isso os seus conflictos entram logicamente na parte 
do direito internacional que, segundo a linguagem classica, se 
denomina direito internacional publico. As regras relativas á 
competência dos tribunaes nas relações internacionaes, as fórmas 
ou prazos de processo, a execução das sentenças proferidas 
por tribunaes estrangeiros, as rogatórias entre auctoridades 
judiciaes de paises differentes, e, em geral, a organização e 
funccionamento das jurisdicções relativamente a estrangeiros 
ou a actos passados em país estrangeiro, affectam o interesse 
dos estados considerados como collectividades politicas, e por- 
tanto integram-se naturalmente na parte do direito internacio- 
nal que regula as relações internacionaes respeitantes aos 
interesses geraes directos dos estados. Comtudo, os principies 
de processo civil e commercial representam um complemento 
tão indispensável do direito respectivo como meio de organizar 
e tornar eflectiva a sancção desse direito, que a generalidade 
dos escriptores estuda os respectivos conflictos no direito inter- 
nacional privado. Procedemos de modo semelhante, subor- 
dinando embora o nosso estudo á ideia de que se trata de 
assumptos que, longe de serem de interesse meramente par- 
tícula, respeitara ao interesse geral das collectividades poli- 
ticas, e incluindo a analyse de taes conflictos num capitulo 
especial em que se procure determinar a situação dos es- 
trangeiros perante os tribunaes de justiça em matéria civil e 
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commercial e a funcçao destes tribunaes em matéria de direito 
internacional privado e que denominamos direito internacional 
judiciário. 

As leis penaes organizam a defesa social contra o crime, 
destinam-se a salvaguardar o interesse geral da collectividade, 
e porisso os seus possíveis cnnflictos ou a sua coordenação 
internacional entram inteiramente no direito internacional 
publico. Nem se torna necessário ligar o seu estudo ao do 
direito internacional privado, pois que os principios de reso- 
lução desses conflictos ou de realização dessa coordenação em 
nada se tornam necessários para completar o estudo dos con- 
flictos das leis privadas. Demais, o estudo das leis penaes nas 
relações internacionaes vae assumindo organização indepen- 
dente sob o nome de direito internacional criminal. 

\ 

6. Os conffictos das leis privadas podem dar-se, quer nas 
relações de estados separados inteiramente na sua vida poli- 
tica, quer nas relações de estados politicamente associados, 
mas que conservam a autonomia de legislação, quer ainda 
entre províncias ou possessões dum estado unitário quando 
nelle vigorem leis locaes differentes. 

Á hypotbese de relações entre estados politicamente separa- 
dos tem inteira applicação o direito internacional privado. Ahi 
apparecem em toda a sua frisante expressão os problemas da 
condição dos estrangeiros, dos conflictos, e do reconbecimento 
internacional dos direitos adquiridos. 

Na hypotbese de estados politicamente associados, como as 
uniões pessoaes ou reaes, as confederações ou federações, con- 
servando os estados particulares, como conservam mais ou 
menos, a autonomia legislativa, as diflterenças de legislação 
farão apparecer conflictos e estes deverão resolver-se, por 
semelhança, segundo os princípios do direito internacional pri- 
vado, a não ser que a auctoridade soberana commum fixq 
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legislativamente princípios de resolução dos mesmos conflictos. 
Os dois problemas, porém, da condição dos estrangeiros e do 
reconhecimento internacional dos direitos adquiridos terão em 
tal hypothese pequena importância, pois, como nota Pillet, 
nas relaçõos de estados unidos politicamente não ha propria- 
mente estrangeiros, não se compreendendo que uma. pessoa 
seja collocada, sob o ponto de vista do direito privado, numa 
situação inferior por pertencer a uma comraunidade politica 
differente daquella em cujo território tem a sua residência, e 
seria inintelligivel que um acto regularmente celebrado em um 
dos estados componentes do mesmo systema politico não fosse 
reconhecido pelos outros estados. 

Na hypothese de diíferenças legislativas entre províncias ou 
colonias dum estado unitário ou entre a metrópole é as coló- 
nias, a situação ó semelhante á da hypothese anterior. Haverá 
naturalmente conflictos de leis privadas e estes ainda deverão 
ser resolvidos, por semelhança, segundo os princípios do di- 
reito internacional privado, se na legislação commum não 
estiver indicado o modo de lhes dar solução; os dois restantes 
problemas daquelle direito não poderão certamente manifes- 
tar-se. O problema dos conflictos resulta da simples divergên- 
cia de legislações; os problemas da condição dos estrangeiros e 
do reconhecimento dos direitos adquiridos suppõem, além disso, 
a divergência e completa separação das soberanias *. 

1 Pillet, Droit intemational prívé, pag. 21; Meili, ob. cit., pag. 46. 
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§ III 

Natureza do direito internacional privado 1 

Sumíiaiuo — 7. Theorias acerca da natureza dodireito in ternacional pri- 
vado. Theoria Abcomitas gentium. Theorias da juridicidade. A escola 
nacionalista e a escola internacionalista. — 8. Apreciação destas 
escolas. —9. Significado e valor das leis nacionaos em matéria de 
direito internacional privado. — 10. Caracter geral dos preceitos do 
direito internacional privado formulados nas legislações nacionaes. 

7. A necessidade de regulamentar e garantir a sociedade 
internacional de ordem privada produziu o apparecimento do 
direito internacional privado e o pensamento jurídico domi- 
nante attribuiu-lhe a natureza dunj verdadeiro direito, isto é, 
dum conjuneto de preceitos necessários á conservação e des- 
involvimento das sociedades cultas o de normas obrigatórias 
vinculadoras da vontade do» povos civilizados, e portanto, um 
systema de regras imperativas para os trlbunaes chamados a 
conhecer das' relações a que ellas respeitam e um systema de 

1 Pillet, Príncipes, pagg. 48 e segg.; Debpagnkt, ob. cit., pagg. 21 e 
segg.; Jitta, La Méthode du droit internalional privé, Haye. 1890, pagg. 
32 e segg.; Von Bak, ob. cit., pagg. 98 e segg.; Weiss, Traité, vol. n, 
pagg. 164 e segg.; Eolin, ob. cit., pagg. 783 e segg.; Daruas, Delacon- 
naissance, de 1'applicalion et de la prouve de la loi élrangire, no J. D. I. P., 
1901, pagg- 209 e segg.; Lugeoçx, J. D. I. P., 1904, pagg. 559 e segg.; 
FunOzzr, II diritlo procesmale civile internazionale, vol. i, 1905. pagg. 4 
e segg.; Anzilotti, Studi critici di dirilto internazionale privalo, 1898, 
pagg. 103 e segg., c 11 diritlo internazionale hei giudizi interni, pagg. 122 
e segg.; OTToi.ENQHr, Uei rapporti di pertinenza fra il diritlo internazio- 
nale privato e il diritlo delle genti, Torim, 1907; Cavaglieke, L'elemento 
consuetudinário nel diritlo inzervazionale privato, Padova, 1908; Diuna, 
ob. cit., pag. 18. 
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garantias jurídicas para a protecção daquelles cuja actividade 
se torna effectiva fora da acção jurisdiccional do seu país. 

Este conceito àejuridicidade do direito internacional privado 
substituiu já geralmente o systema da cortesia internacional 
— comitas gentium, formulado pelos jurisconsultos estatuários 
João Voet, Huber e Hertius, e depois seguido principal- 
mente por escriptores anglo-americanos, segundo o qual, a 
concessão de direitos aos estrangeiros, o reconhecimento das 
leis estrangeiras para regular determinadas relações jurídicas 
e o reconhecimento dos direitos adquiridos era outros países, não 
revestiam um caracter obrigatório, mas representavam apenas 
um acto de conveniência internacional derivada da vantagem 
reciproca de os estados respeitarem na pessoas dos súbditos dos 
outros estados determinadas faculdades jurídicas e certos di- 
reitos adquiridos e consentirem que pelas suas leis nacionaos 
fossem reguladas a certos respeitos as relações sociaes que 
interessam aos estrangeiros. 

Semelhante transformação conceituai foi o resultado duma 
interpretação mais exacta das relações que constituiram entre 
os povos cultos uma communidade internacional de ordem 
privada. Os progressos da civilização tornaram esta commu- 
nidade uma condição de existência das sociedades modernas e 
porisso as normas dirigentes da regulamentação e garantia das 
relações por que a mesma communidade se affirma, em vez 
do appoio fallivel e arbitrário da.conveniência de cada estado, 
que era o assento em que o systema da cortesia internacional 
firmava a medida dos direitos a conceder ou a reconhecer aos 
estrangeiros e o reconhecimento das leis privadas dos outros 
estados, precisavam duma base certa e segura constituída por 
preceitos obrigatórios, por princípios imperativos, que lhes 
dessem todo o.valor e toda a efficacia de normas informadoras 
duma regulamentação jurídica. A evolução doutrinal era lógica. 
Uma norma de cortesia era pouco para assegurar a satisfação 
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duma necessidade da civilização. Só o imperativo do direito 
podia preencher plenamente esse destino. 

Mas, se a disciplina das relações privadas internacionaes 
constituo um verdadeiro direito, qual a natureza especifica do 
novo ramo das sciencias jurídicas? 

Alguns escriptores, como Aubry, Westlake, DÍchy, Olivi, 
Harrison, Kahn, Niemeyer, etc. dando embora ao direito 
internacional privado o nome e o valor dum systema de direito, 
não admittem que seja um direito^entre nações suppondo ver- 
dadeiras obrigações internacionaes, para apenas o considera- 
rem como uma parte do direito interno encarado sob um ponto 
de vista especial. Um systema de direito, porque se impõe á 
vontade do estado por motivos de justiça e de interesse social, 
e não por considerações de cortesia internacional, mas um .sys- 
tema de direito interno, pois que, cada estado regula como in- 
tende, sem se preoecupar com princípios communs a adoptar 
nos differentes estados, a condição dos estrangeiros, os confii- 
ctos das leis ou o reconhecimento dos direitos adquiridos em 
país estrangeiro, e isto porque as questões a que respeita o 
chamado direito internacional privado* são meras questões de 
interpretação das leis internas e de interesse particular, sem 
caracter internacional, que,.porisso, não affectam as relações dos 
estados como membros da communidade internacional. E por 
uma obrigação do estado para comsigo mesmo, e não por um 
dever para com os outros, estados, que elle regula e garante 
a situação jurídica dos estrangeiros, do mesmo modo que regula 
e garante a situação jurídica dos nacionaes. Além de que os 
princípios do direito internacional privado são, na sua quasi 

1 Westlake, ob. cil., pagg. 1 o segg.; Dicey, The conjlict of laws, pagg. 
2 e segg.; Despaonet, ob. cit., pag. 30; Pillet, oh. cit., pag. 56, nota; 
Anzilotti, II diritto internazionale nei giudizi interni, pag. 129, nota; 
Ottolenqui, ob. cit. 
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totalidade, formulados em leis internas e nâo resultam da von- 
tade commum dos estados, que constitue a única base positiva 
do direito internacional. 

Esta concepção nacionalista do direito internacional privado 
parece, porém, a outros escriptores theoricamente errónea e 
praticamente perigosa, e porisso á escola nacionalista se con- 
trapõe a escola internacionalista, que procura formular uma 
concepção daquelle direito ao mesmo tempo mais exacta nas 
suas bases scientificas e mais efficaz nas suas applicações á 
vida social. 

Para os escriptores da escola internacionalista, o erro theorico 
da escola nacionalista resulta das seguintes considerações. 

Em primeiro logar não se quer ver o evidente interesse dos 
estados em que os súbditos desinvolvam com inteira segurança 
jurídica as suas relações com os estrangeiros. Com effeito, o 
estado não pode deixar de ter um decidido interesse em que 
os seus nacionaes vivara sob a protecção do direito tanto dentro 
como fóra da sua esphera jurisdiceional, e porisso é patente 
que lhe não pode ser indifferente o tratamento jurídico que 
elles recebam da parte dtts outros estados. E que a participação 
de cada estado no convívio internacional só será possível e 
efficaz quando os seus nacionaes tenham garantida na sociedade 
das nações uma constante applicação do direito. A regulamen- 
tação jurídica das relações internacionaes de ordem privada 
tem, assim, não só o nome, mas ainda o valor e a significação 
duma questão internacional do mais alto interesse para todos 
os estados. 

Depois, esquece-se que todos os problemas do direito inter- 
nacional privado affectam directamente a soberania, que é a 
expressão suprema da vida do estado como pessoa' da socie- 
dade internacional. 

O problema da condição dos estrangeiros, que se resume 
na determinação dos direitos que cada estado pode conceder 
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aos súbditos dos outros estados sem prejuízo da própria soberania 
e deve eonceder-lbes em respeito á soberania desses estados, 
aos quaes não pode ser indifferente que os seus súbditos tenham 
ou deixem de ter assegurado uma situação jurídica que os 
habilite a exercer efficazmente a sua. actividade, relaciona-se 

evidentemente com os interesses communs das nações e com 
os direitos inherentes á sua soberania. O problema dos con- 
flictos procura fixar a lei reguladora das relações jurídicas ou 
dalgum dos seus aspectos, isto é, propõe-se indicar a lei com- 
petente para resolver as questões emergentes das relações inter- 
nacionaes de ordem privada, e, porque a lei é uma manifestação 
directa da soberania, determinar a competência respectiva das 
leis de differentes nações, é resolver por certo uma questão de 
coordenação de soberanias. O problema dos effeitos dos actos 
jurídicos praticados no estrangeiro também, por seu lado, se 
relaciona visivelmente com a soberania. Se o estado sancciona 
os direitos adquiridos em país estrangeiro, reconhece natural- 
mente as leis e a auctoridade, e, portanto, a soberania desse 
país, á sombra da qual elles foram adquiridos; se não os 
sancciona, só em motivos derivados da sua soberania pode 
basear a sua recusa. Sempre, pois, a soberania dum estado 
em funcção com a soberania dos outros estados. 

Por fira, attribue-se ao direito internacional privado, na parte 
relativa á resolução dos eonflictos, uma funcção muito differente 
daquella que realmente o caracteriza, quando se procura 
identificá-lo com o direito privado, Os dois direitos propõem-se, 
com effeito, fins differentes. Aqueile determina a lei a applicar 
a uma certa relação jurídica; este determina quaes são as dis- 
posições dessa lei applicaveis para resolver um caso occorrente. 
O primeiro involve uma questão de competência legislativa; 
o segundo apenas encerra uma questão de interpretação, que 
pode ser de direito interno ou de direito estrangeiro, consoante 
a lei escolhida para regular a respectiva relação juridica. Um 

Diu. 19.a CAI). 3 
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representa uma delimitação de competência entre legisladores; 
o outro tende á fixação ou á interpretação dos princípios com 
que cada legislador deve regular ou tem regulado as relações 
jurídicas entre particulares. Ora, sendo bem visível que no caso 
da delimitação de competência entre legisladores, e só então, 
ha verdadeiramente uma questão de caracter internacional, 
verifica-se facilmente que a identificação entre a nossa sciencia 
e o direito privado é o producto duma inexacta compreensão 
da funcção característica do direito internacional privado, e 
representa apenas o resultado duma confusão entre a natu- 
reza das relações determinantes dos conílictos, que são, com 
eflfeito, relações de direito privado, como relações de familia, 
direitos reaes, obrigações, etc., cora a natureza dos mesmos 
conflictos, que resultam do encontro de leis de differentes 
estados como expressão da sua soberania. 

O perigo pratico também é manifesto e deriva de que, sendo 
o direito internacional privado apenas um ramo do direito 
interno, qup o estado deve organizar por virtude duma obri- 
gação para comsigo mesmo e não em attenção aos interesses 
communs das nações, pode semelhante doutrina produzir os 
inconvenientes do systema da cortesia internacional, alargando 
ou restringindo cada estado as garantias da situação jurídica 
dos estrangeiros, segundo for mais amplo ou mais acanhado 
o critério que presidir ao cumprimento daquella obrigação. 

Portanto, conclue a escola internacionalista, a concepção do 
direito internacional privado, para ser theoricamente exacta e 
socialmente effioaz, deve traduzir claramente a natureza dos 
interesses regulados por este direito e coarctar o arbítrio dos 
estados na definição da situação jurídica dos estrangeiros. 
Ora, preceitos jurídicos destinados a regular interesses de 
caracter frisantemente internacional e referentes a questões que 
se relacionam com a coexistência e cooperação das soberanias 
dentro da sociedade internacional, já que questões de eoorde- 
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nação das soberanias são os tres problemas fundamentaes do 
direito internacional privado, são preceitos de direito^interna- 
cional no sentido dum systema de regras discipliftadoras das 
relações dos estados como communidades politicas, impostos 
pela consciência geral do mundo civilizado como condição da 
conservação e desinvolvimento dos povos que attingiram ou 
excederam um certo grau de civilização. O chamado direito 
internacional privado identifica-se assim fundamentalmente 
com o direito internacional publico como direito regulador das 
relações dos estados como membros da communidade inter- 
nacional, antes, é uma das manifestações do direito interna- 
cional publico. 

E effectivamente, a escola internacionalista, representada 
por Despagnet, Anzilotti, Pillet, Zltelmann, Otto- 
LENGHI, etc., proclama o direito internacional privado como 
um ramo do direito internacional considex-ado como um sys- 
tema de preceitos jurídicos reguladores das relações mutuas 
dos estados e vinculando juridicamente a vontade dos mesmos 
estados. 

Para esta escola, o direito internacional privado tem assim 
a natureza e o fundamento de todo o direito intexmacional, 
embora lhe caiba uma funcçào especifica dentro do organismo 
jurídico internacional, qual é a—de coordenar o direito de le- 
gislação 'privada dos differentes estados, para o effeito de ga- 
rantir efficazmente a situação jurídica dos indivíduos dentro 
da sociedade internacionali. 

1 Segunde o conceito da escola internacionalista, o direito interna- 
cional publico e o direito internacional privado deixam, pois, de consti- 
tuir systemas jurídicos fundamentalmente differentes, representando 
apenas ramos do mesmo systema jurídico — o direito internacional como 
direito regulador das relações mutuas dos estados considerados como 
communidades politicas. 

# 

i 
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A multiplicação progressiva das relações sociaes entre indi- 
vidues de dififerente nacionalidade e o sempre maior numero 
de casos era que o individuo tem que exercer a sua activi- 
dade jurídica fóra do proprio país, determinaram, por um 
lado, o reconhecimento aos estrangeiros dum minimo de di- 
reitos sufíiciente para a pratica do commercio internacional de 
caracter privado e produziram, por outro lado, o reconheci- 
mento cada vez mais accentuado das leis estrangeiras, tanto 
para as applicar ás relações creadas entre nacionaes e estran- 
geiros, como para por ellas,regular os actos praticados ou poi 
estrangeiros no território do estado ou pelos nacionaes em 

país estrangeiro. 
Foi para definir a condição dos estrangeiros e para regular 

a applicação e reconhecimento das leis estrangeiras na esphera 
dos interesses privados que se formou e desinvoKmu o direito 
internacional privado. E porque ao estado interessa a situação 
dos seus nacionaes em país estrangeiro, os quaes, pelo facto 
de se expatriarem, não deixara de ser seus súbditos e de 
depender da sua soberania, e porque a lei é uma expressão 
evidente da mesma soberania, aquelle direito veio claramente 
disciplinar interesses e relações internacionaes e exercer a 
funeção de coordenação das soberanias no domínio das leis 
privadas, e, porisso, revelou-se como um verdadeiro direito 
internacional com o destino especifico de determinar e medir 
a acção internacional das leis de ordem privada. 

Mas o reconhecimento mutuo pelos estados no seu teuitorio 
das manifestações da soberania dos outros estados foi o resul- 
tado da penetração reciproca das soberanias, que representa 
uma das manifestações mais características da personaliza- 
ção da soberania, e conseguintemente o direito internacional 
privado foi, no seu destino evolutivo, o processo jurídico de 
disciplinar a penetração das soberanias no campo das relações 
entre particulares, para que a penetração das soberanias se 
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fizesse ordenadamente e era harmonia com a lei denominada 
por Pillet — lei do máximo respeito mutuo das soberanias, e 
isto para que seja respeitada, em cada caso, a soberania do 
estado que nesse caso tenha um interesse preponderante. 

Na sua formação evolutiva, o direito internacional privado 
representou, em summa, segundo a escola internacionalista, 
o processo de coordenação do direito de soberania territorial 
sobre as pessoas e coisas que se encontram no território do 
estado, com o direito de soberania pessoal do estado relativa- 
mente aos seus nacionaes 

1 Para esclarecimento do que dizemos no texto, faremos algumas con- 
siderações acerca dos a) direitos internacionaes dos estados, e notaremos 
alguns dos factos que manifestam o b) principio da personalização e da 
penetração das soberanias como signal da lei de interdependência dos 
estados. 

a) Os direitos attribuidos aos estados na ordem internacional são 
fundamentalmente tres : 1.°) direito de conservação, 2.°) direito de in- 
dependência, e 3.°) direito de egualdade. 

1 °) Direito de conservação. Este direito consiste em geral na faculdade 
de manter, desinvolver e defender os elementos constitutivos da iutegri- 
dade nacional, e manifesta-se sob a forma da posse e aperfeiçoamento das 
condições da existência nacional, sob a forma de defesa contra as aggres- 
sões actuaes, e sob a forma de segurança contra aggressões futuras. Sob 
o primeiro aspecto, abrange a faculdade de — manter, ampliar e appro- 
veitar de modo legitimo o território nacional, — promover o desinvolvi- 
mento e favorecer a educação da população do estado, — communicar 
livremente com os outros estados, estabelecendo com elles as relações 
necessárias á sua conservação e desinvolvimento, — e, finalmente, exigir 
o respeito da sua personalidade sob o ponto de vista moral (respeito da 
honra e dignidade do estado), sob o ponto de vista politico (respeito das 
instituições soelaes o politicas), e sob o ponto de vista civil (respeito da 
sua individualidade jurídica de direito privado). Sob o segundo aspecto, 
representa a legitimidade da reacção contra os ataques lesivos das con- 
dições de existência do estado. Sob o terceiro aspecto finalmente, confere 
ao estado a faculdade de se collocar em condições de repellir as aggres- 
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8. Qual das duas escolas traduzirá a verdade scientifica ? 
E incontestável que todos os problemas do direito interna- 

aões que contra elle possam ser dirigidas e, porisao, a faculdade — de for- 
mar e instruir exércitos, de crear arsenaes e escolas militares, de levantar 
fortificações, de armar esquadras, de, em summa, organizar e aperfeiçoar 
livremente forças de terra e mar, não podendo o desinvolvimento do po- 
der militar de qualquer estado ter outros limites alem dos que se conti- 
verem nos tratados por elle assignados, como o tratado entre o Chili e a 
Argentina de 28 de maio de 1902, em que os dois estados se obrigaram 
a reduzir os seus armamentos marítimos, — de contrair allianças para 
ampliar o seu poder dentro da sociedade internacional e melhor defender 
os seus direitos,— de, finalmente, tomar as medidas convenientes para 
evitar actos que possam prejudicar a tranquilidade publica, como prohi- 
bindo a entrada de estrangeiros nos arsenaes, fechando os portos milita- 
res, limitando o numero e a demora dos navios de guerra estrangeiros 
em quaesquer portos nacionaes, e usando os meios necessários para acau- 
telar os proprios direitos sem attingir ou ameaçar os direitos dos outros 
estados. 

2.°) Direito de independendo,. Traduz-se este direito na autonomia de 
cada estado no seu governo interno, ou seja na liberdade de constituição 
politica, na liberdade de legislação, na liberdade de administração e na 
liberdade de jurisdicção, e na direcção das relações exteriores, ou na fa- 
culdade de communicação internacional, de enviar e receber agentes di- 
plomáticos e consulares, de celebrar tratados, de declarar a guerra e 
fazer a paz, de, em summa, ser arbitro das suas relações com os de- 
mais estados. A independência do estado não apresenta, porém, o caracter 
dum direito absoluto de governo interno ou de direcçâo'das relações ex- 
teriores completamento estranhos aos interesses dos estados que os pro- 
gressos da civilização constituíram em oommunidade internacional. A 
independência só pode ir certamente até onde o permitta a coexistência 
e a cooperação dos estados em communidade internacional. É o sentido 
das tendências que notamos na historia das relações dos estados civili- 
zados e o significado d'algun8 factos que vamos resumir e que mostram 
como o principio da communidade internacional limita a independência 
do estado em todas as suas manifestações. 

A primeira revelação da autonomia do estado é a liberdade de escolha 
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cional privado se referem a interesses de ordem internacional 
e toem como conteúdo questões de coordenação das soberanias. 

e de transformação da constituição politica. Com ella começa a influencia 
limitadora da communidade internacional. Nunca o estado escolhe uma 
forma politica que nào dê garantias de cumprimento dos deveres inter- 
nacionaes, aliás não seria reconhecido pelos outros estados e não poderia 
estabelecer as relações internacionaes necessárias ao seu estádio de civi- 
lização. Na legislação revela-se aquella influencia evidentemente: *) no 
facto de as modernas legislações civis e commerciaes introduzirem nas 
suas disposições princípios de direito internacional privado com o fim de 
regular a condição jurídica dos estrangeiros e de garantir os interesses 
ligados ás relações entre indivíduos de differentes nações; fí) no facto de 
os codigos mais recentes serem sempre organizados em face do estudo 
comparado das legislações dos povos civilizados, de modo que estas le- 
gislações têem muitos pontos de contacto que são um producto e um novo 
factor da solidariedade internacional; y) e na dupla tendência—para for- 
ra dar uma legislação internacional geral applicavel ás mais frequentes 
relações dos estados e a respeito das quaes se pode estabelecer a unifor- 
midade de preceitos jurídicos, como se verifica nas uniões internacionaes, 
— e para definir princípios communs de direito internacional privado, 
obra empreendida pelas conferencias da Haya de 1898, 1894, 1900 e 
1904, de que já resultaram as oito convenções referidas de 1896, 1902 e 
1905 sobre processo civil, casamento, divorcio e separação de pessoas, 
tutela e interdicções, e successões e testamentos, o que tudo resulta da 
acção da vida internacional sobre o modo de ser da legislação nacional. 
A influencia continua na administração do estado. Para regular deter- 
minados grupos das suas relações, crearam os estados civilizados as 
uniões internacionaes e com ellas orgãos administrativos internacionaes, 
sob a forma de commissões ou de officios internacionaes, cuja acção é 
sempre distincta dos poderes loeaes e sempre tendente a realizar inte- 
resses communs dos estados. O mesmo quanto á jurlsdieçâo. Por um lado, 
os estados civilizados, por consideração e respeito á soberania e inte- 
resses dos outros estados, reconheceram determinadas isenções das leis 
e justiças loeaes, como acontece com os chefes de estado estrangeiros, 
agentes diplomáticos, cônsules, e navios militares, e, por outro lado, os 
tribunaes doa differentes países ou applicam leis estrangeiras, o que se 
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O que acima dissemos ao expor a doutrina da escola interna- 
cionalista é sufficiente para o evidenciar. 

Não é, porém, bastante para a existência scientiíica do di- 

dá sempre que estas são chamadas para regular certas relações jurídi- 
cas, ou reconhecem a existência e eflicacia de direitos adquiridos em 
país estrangeiro á sombra de leis que não são as do seu estado, ou dao 
execução aos julgamentos proferidos por tribunaes estrangeiros, ou cum- 
prem rogatórias destes tribunaes para os auxiliar na administração da 
justiça, ou deixam de julgar criminosos que devam ser extraditados para 
outro estado. Em qualquer destes casos a jurisdicção dum estado é limi- 
tada ou influenciada pela acção da communidade internacional. 

Passando do governo interno á direcção das relações exteriores, paten- 
tea-se o mesmo phenomeno. Assim: quanto ao direito de legação, está 
estabelecido pela pratica internacional que todo o estado tem obrigação 
de receber agentes diplomáticos dos outros estados, embora possa deixar 
de receber, por motivos pessoaes, determinado agente diplomático; 
quanto á representação consular, também se admitte o principio de que 
o estado tem obrigação de receber cônsules dos outros estados, se bem 
que tenha o direito de não consentir que elles se estabeleçam em deter- 
minados legares, de limitar o seu numero, e de se recusar a acceitar 
como cônsules determinadas pessoas; quanto a tratados, conhecemos 
já a doutrina de limitação estabelecida pela conferencia de Londres 
de 1871; quanto ao direito de guerra, emtim, renunciaram as potencias, 
á excepção dos Estados-Unidos e do México, ao exercício do corso 
pela declaração de Paris de 185G, e, nas conferencias da paz de 1899 c 
1907, ao mesmo tempo que procuraram assentar nos meios de resolver 
pacificamente os conflictos internacionaes — crearam o tribunal perma- 
nente de arbitragem,—estabeleceram que as potencias estranhas ao con- 
flicto podem offerecer os seus bons officios ou a sua medeação sem que isso 
represente um acto pouco amigo, e devem, no interesse superior da paz e 
antes que o conflicto tome um caracter violento, lembrar aos estados con- 
tendores que o tribunal está aberto para a resolução da questão, — e es- 
forçaram-se por tornar a guerra mais leal e mais humana, declarando 
que os belligerantes não têem um direito illimitado na escolha dos meios 
de prejudicar o inimigo e fixando restricções ao arbítrio dos belligeran- 
tes. (Vide convenções da Haya de 29 de julho de 1899 e de 18 de ou- 



25 

reito internacional privado, como um verdadeiro ramo do direito 
internacional, qne 03 problemas que se propõe resolver digam 
respeito a assumptos de interesse internacional e sejam atti- 

tubro de 1907 relativas á resolução pacifica dos eouflietos internacionaes 
e ás leis e costumes da guerra). 

E, pois, irrecusável o testemunho dos factos no sentido de que o di- 
reito de independência 6 limitado ou influenciado pelo principio da com- 
munidade internacional. A interpretação de taes factos justifica assim a 
formula que áquelle direito foi dada pelo Congresso da Paz, na sessão de 
Paris de 1900, — autonomia na solidariedade (R. D. I. P., 1902, pag. 116), e 
explica o conceito da interdependência formulado por Pillet e Lapradelle 
[U. cit., 1898, pag. 89, e 1901, pag. 340) para determinar a medida da 
liberdade do estado nas suas relações com os outros estados. Hoje a in- 
dependência não pode inténder-se como faculdade de isolamento, mas 
simplesmente como a autonomia na solidariedade em que a interdepen- 
dência creada pela civilização colloeou os estados cultos. 

3.°) Direito de egualdade. Grandes ou pequenos, fortes ou fracos, todos 
os estados são considerados eguaes perante o direito internacional, sen- 
do-lhes attribuidas as mesmas faculdades e as mesmas obrigações juridi- 
cas como membros da communidade internacional, onde não existe outro 
superior alem da vontade commum dos estados. O direito de egualdade 
constitue a medida de toda a acção jurídica internacional do estado, 
sendo a ideia do reciprocidade de direitos e obrigações o principio de 
justiça que informa o regimen das relações internacionaes. 

(Vide De Martenb, ob. cit., pagg 377 e segg.; Riviee, ob. cit., pagg. 
252 e segg.; Bonpils, ob. cit., pagg. 120 e segg.; Despagnet, ob. cit., pagg. 
163 e segg.; Pillet, Recherches sur les droits fondamentaux des états 
dans 1'ordre des raports internationaux et sur la solution des conflicts 
qu'ilsfont naítre, na R. D. I. P., 1898, pagg. 66 e segg.; Cavaqueri, 
I diritti fondamantali degli st ato, Padova, 1906; etc.) 

b) A constituição duma sociedade internacional de coordenação assen- 
tou, como dissemos, no principio do reconhecimento da independência 
mutua dos estados, e porisso representou também o reconhecimento e 
respeito mutuo da soberania dos mesmos estados. Mas a sociedade inter- 
nacional revela-so na cooperação dos estados para a realização de fins 
communs e porisso suppõe a penetração reciproca das soberanias, segundo 
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nentes á~ coordenação das soberanias em alguma das suas 
manifestações. E indispensável que sobre semelhantes assum- 
ptos se manifeste a vontade commum dos estados e que por- 
issso, pelo costume ou por tratados, se constituam regras 
obrigatórias para os estados relativamente á condição dos es- 
trangeiros, aos conflietos das leis, e ao reconhecimento inter- 
nacional dos direitos adquiridos. 

Em todo o caso, ó de notar que a verificação de que os 
tres problemas do direito internacional privado versam as- 
sumptos de interesse internacional já deve ser prenuncio de 
que os estados se encaminharão no sentido de estabelecer de 
modo tácito ou expresso o regimen jurídico internacional da 
condição dos estrangeiros, dos conflietos das leis e do reconhe- 
cimento internacional dos direitos adquiridos, e que, dada a 
tendência da sociedade inrernacional para a regulamentação 
jurídica das relações entre os estados, já seria legitima a pre- 
visão da constituição evolutiva do direito internacional privado 
como um verdadeiro direito internacional. 

o pensamento expressivo e verdadeiro de Pn.r.ur, que significa o reconheci- 
mento mutuo das manifestações da soberania dum estado dentro da esphera 
d'acção doutro estado. Assim, o reconhecimento da protecção diplomática 
ou consular dum determinado estado para os nacionaes deste estado resi- 
dentes no estrangeiro, o reconhecimento das leis estrangeiras para regu- 
lar as relações jurídicas que interessam os súbditos doe outros estados, 
o reconhecimento dos actos juridicos praticados e dos julgamentos profe- 
ridos em país estrangeiro, a extradição de criminosos para serem julgados 
pela justiça do seu país, são siguaes evidentes da penetração das sobe- 
ranias como producto da vida internacional como causa e da personali- 
zação da soberania como um facto, pois só uma soberania que se personaliza 
pode manifestar-se fora do território do estado. Mas, interreconhecen- 
do-se, personalizando-se e compenetrando-se, devem as soberanias man- 
ter-se sempre numa linha de egualdade e de mutuo respeito para se 
produzir a final a justa coordenação internacional (Pillet, Príncipes, 
pag. 73 ; Anzilotti, Studi crilici, pag. 1^9). 
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Maa, o direito internacional privado, como mn direito inter- 
nacional propriamente dicto, já não é uma simples previsão. 
Embora não possa dizer-se ainda um systema jurídico com- 
pleto da regulamentação das relações internacionaes de ordem 
privada, já se revela como uma realidade positiva em alguns 
princípios jurídicos, constituidos pelo costume ou por tratados, 
que representam as linhas geraes da sua organização. 

Começando pelas suas manifestações consuetudinárias, veri- 
íica-se a existência dura primeiro principio derivado da convi- 
vência dos estados em communidade internacional e de os mes- 
mos estados se reconhecerem reciprocamente como pessoas 
dotadas de egual capacidade e duma esphera própria de acti- 
vidade jurídica. Esse principio ó o do reconhecimento dos 
estrangeiros como pessoas ou sujeitos de direitos, isto é, do 

reconhecimento da personalidade jurídica dos estrangeiros. 
Todos os estados civilizados assim consideram os estrangeiros, 
pois todos consideram a personalidade jurídica do individuo 
na sociedade internacional como uma das exigências da civili- 
zação contemporânea garantidas pelo direito internacional. O 
principio manifesta-se no exame comparativo das legislações 
dos estados civilizados, que sempre reconhecem, com mais ou 
menos largueza, a capacidade jurídica dos estrangeiros, mani- 
festa-se nos actos internacionaes com que os estados de civi- 
lização europeia teera procurado proteger a personalidade 
humana, designadamente nos actos por que teem combatido o 
trafico dos negros, e affirma se na serie de reclamações diplo- 
máticas, de medidas de retorsão e até de conflictos armados, 
com que os estados defendem os seus nacionaes, quando lhes 
é negada justiça, defesa fundada no direito internacional e não 
era razões de conveniência ou de simples cortesia 1. 

1 E o recouhaoimento da personalidade jurídica dos estrangeiros não 
podo explicar-se nem pelo conceito da escola do direito natural de que 
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Esta primeira norma, que dá aspecto jurídico internacional 
ao primeiro problema do direito internacional privado, é de 
caracter geral e indeterminado, nao estando ainda bem defi- 
nida a medida de direitos dos estrangeiros, mas o principio 
fundamental está estabelecido, e o estado náo poderá deixar 
de conceder aos estrangeiros os direitos sufficientes para quo 
elles sejam considerados como pessoas e não como coisas fora 
do estado de que são nacionaes. 

Depois do principio que sancciona a personalidade jurídica 
dos estrangeiros, verifica-se^ entre as formações do costume 
internacional, o principio, que completa o anterior, segundo o 
qual os estados devem reconhecer no seic território o valor e a 
efficacia das leis estrangeiras. Este principio derivou egual- 
mente do mutuo reconhecimento dos estados como entidades 
dotadas de actividade jurídica e duma espbera própria de 
actividade legislativa, pois negar efficaeia ás leis estrangeiras 
equivaleria a desconhecer a actividade legislativa dos estados, 
e foi determinado pela incompatibilidade da territorialidade 
das leis com o desinvolvimento moderno das relações inter- 
nacionaes 

a personalidade jurídica deriva immediatamente da natureza humana, 
sendo essa personalidade considerada, na concepção positiva do direito, 
como uma creação da ordem jurídica estabelecida pelo estado, nem como 
uma creação ex novo do direito do estado onde se encontrem os es- 
trangeiros, aliás não tinham razão de ser as reclamações feitas pelos 
estados para defender os direitos dos seus nacionaes. Para taes recla- 
mações apresentarem o caracter jurídico que as acompanha, é indispen- 
sável admittir que a personalidade jurídica dos estrangeiros deriva da 
ordem jurídica do estado a que elles pertencem e que é como tal prote- 
gida pelo direito internacional, (Anzilotti, II diritlo internazionale nei 
giudizi interni, pag. 134, nota 1 ; Cav.agt.ieri, L'elemento consuetudinário 
nel diritto privaio, pagg. 40 e segg.) 

1 Anzilotti, ob. cit., pag. 135 e nota 1; Cavaglikiu, ob. cit., pagg. 54 
e segg. 
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O novo principio, embora com um aspecto muito generico, 
já impõe aos estados o dever internacional de respeitar o di- 
reito estrangeiro no sentido, como diz Cavaglieiíi, de não 
ignorar a sua existência e de regular as relações de facto, que 
ficam de fóra da esphera de applioação do direito interno, 
por meio de normas de conflictos, não arbitrarias, mas deriva- 
das da apreciação objectiva da natureza das mesmas relações 
e dos elementos de connexão existentes entre ellas e uma 
determinaca legislação estrangeira b Isto é, aquelle principio, 
se não impõe um certo systema de resolução dos conflictos das 
leis privadas, impõe ao menos um systema de resolução dos 
mesmos conflictos em que, em principio, se respeite o direito 
estrangeiro, e este se applique segundo os critérios de compe- 
tência que ao juizo de cada estado pareçam mais justos. 

E a existência do principio verifica-se na dupla circunstancia 
1.°) de todos os estados civilizados se afastarem do systema 
da territorialidade das leis e de sanccionarera nos seus sys- 
temas legislativos ou nos costumes juridicos nacionaes um 
certo numero de normas de conflictos, muitas vezes seme- 
lhantes e sempre conduzindo mais ou menos á applicação das 
leis estrangeiras, 2.°) e de os mesmos estados ou procurarem 
moldar as suas normas de conflictos pelas existentes nos outros 
estados, ou de procurarem formular, por meio de tratados, 
regras communs de conflictos. 

Este segundo principio domina o segundo problema do di- 
reito internacional privado e revela como as relações que elle 
abrange se integram, dum modo geral, no systema geral do 
direito internacional. 

É de notar, comtudo, que o regimen jurídico internacional 
dos conflictos se não limita a este principio geral. Outros prin- 

1 Ob. cit., pag. 56. 
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cipios mais definidos se affirmam já no costume interna- 
cional. 

Uma primeira concretização do principio apparece na regra, 
formulada por Kahn e Cavagueri, de que não é licito a 
nenhum estado attribuir-se o direito de regular pelas suas leis 
as relações jurídicas que, por nenhum elemento pessoal ou 
local, se encontram ligadas á legislação territorial, como, 
por exemplo, as relações de familia ou as successões entre 
estrangeiros que só transitoriamente se encontram no terri- 
tório. 1 

Mais definidos ainda são — o principio da competência da lex 
rei sitae para regalar a organização da propriedade immohi- 
liaria, o principio da competência da lex fori para regular as 
relações processaes, o principio da competência dos tribunaes 
dum pais para julgar as questões relacionadas com a lex fori 
por algum laço pessoal ou pela natureza da relação jurídica, 
ou para dar execução aos actos passados e ás sentenças pro- 
feridas em país estrangeiro, e o principio da limitação da ap- 
plicação das leis estrangeiras oftensivas da ordem publica ter- 
ritorial 2. 

E se nos desviarmos da sociedade internacional caneiderada 
na sua complexidade, e nos circunscrevermos a grupos de 
estados de civilização e legislação mais affins, encontramos 
novos princípios, como o da competfencia da lei pessoal para 
regular o estado e capacidade das pessoas e as relações de 
familia, reconhecido por quasi todos os estados do continente 
europeu. 

Passando do costume aos tratados, deparam-se-nos dois 

1 Cavaolikki, oh. cit., pag. 73. 
2 Anzii.otti, oh, cit., pagg. 135 e segg.; Cavaguf.ui, oh. cit., pagg. 84 

e segg. 



31 

factos verdadeiramente caracteristicos, constituídos, o primeiro 
pelos tratados de Montevideo concluidos em janeiro e feve- 
reiro de 1889 entre a Argentina, Bolívia, Brasil, Chili, Para- 
guay, Perú e Uruguay, e já ratificados pela Argentina, Bo- 
lívia, Paragnay, Perú e Uruguay, e o segundo pelas convenções 
da Haya de 14 de novembro de 1896 e 12 de junho de 1902, 
assignadas e ratificadas pela maioria dos estados da Europa 
continental, tratados e convenções em que foram estabelecidos 
bastantes princípios communs sobre a resolução dos conflictos 
das leis. 

Parece, portanto, evidente a affirmaçao progressiva do re- 
gimen jurídico internacional da resolução dos conflictos das 
leis, tanto no costume como nas convenções internacionaes. 

Não é differente a tendência da evolução no que respeita 
ao reconhecimento internacional dos direitos adquiridos. 

Constituidas as relações jurídicas em harmonia com as leis 
dum estado consideradas competentes para as regular, essas 
relaçães jurídicas representam direitos adquiridos que se im- 
põem ao respeito dos estados, para segurança e garantia dos 
indivíduos, e porisso se formou no costume internacional o 
principio do reconhecimento internacional dos direitos adqui- 
ridos. Este principio, essencial para a vida jurídica interna- 
cional, derivou ainda do reconhecimento mutuo dos estados 
como entidades dotadas de actividade jurídica e legislativa 
própria, pois que o reconhecimento da actividade legislativa 
do estado, para ser effectivo e pratico, suppõe o reconheci- 
mento da efficacia dos direitos adquiridos á sombra das leis 
desse estado. 

O principio do reconhecimento internacional dos direitos 
adquiridos é tão importante e de tal modo domina a consciên- 
cia jurídica do inundo civilizado, que Vakeilles-Sommières 
quis ver nelle o único fundamento do direito internacional 
privado. Embora assim não possa considerar-se, representa 
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comtudo uma das grandes bases da regulamentação jurídica 
das relações internacionaes de caracter privado 1. 

Podemos, pois, concluir que o direito internacional privado 
já apparece esboçado nos factos como um verdadeiro direito 
internacional. 

l" 
9. Observa-se, porém, que os princípios do direito interna- 

cional privado já formados pelo costume ou pelos tratados 
internacionaes, ou são muito vagos e indeterminados, ou são, 
os já concreto e definidos, em numero muito limitado, ou são 
restrictos a um numero de estados relativamente pequeno, e, 
porisso, o direito internacional privado apparece principal- 
mente formulado no direito interno de cada país e portanto 
é, fundamentalmente, um capitulo do direito nacional. 

A observação tem valor, e porisso é necessário considerá-la 
attentamente. 

É verdade que os princípios do direito internacional pri- 
vado derivados do costume ou dos tratados, ou são vagos, ou 
em numero muito limitado, ou restrictos a poucos estados, e 
que dabi deriva a necessidade de cada estado regular nas leis 
internas a condição dos estrangeiros, os conflictos das leis ou 
o reconhecimento internacional dos direitos adquiridos. Pare- 
ce-nos, comtudo, que isso não é sufficiente para considerar o 
direito internacional privado como um ramo do direito interno. 

Notaremos, em primeiro logar, que, dos princípios de di- 
reito internacional privado Já reconhecidos pela vontade com- 
mum dos estados, poderão inferir-se, por analogia, regras 
applicaveis a relações sociaes que não tenham sido previstas, 

l Vaukillkh- Som.mií:ííE8, La syuthcsc du droit interuatiouul privé, Pa- 
ris, 1897. Conf. Anziloiti, ob. cit., pag. 135, nota 1, e Cavaolieui, ob. 
cit., pag. G8. 
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embora o recurso á analogia deva usar-se com a maxima re- 
serva, para nEo attribuir á vontade dos estados um sentido 
que ella não tem. E, pela analogia, poderá alargar-se um 
pouco o âmbito do regimen jurídico das relações internacio- 
naes de caracter privado. 

Demais, o facto de o direito internacional privado apparacer 
formulado nas leis internas, pode apenas significar um meio ou 
de o estado lhe dar maior determinação e fixidez ou de mani- 
festar a sua vontade para a constituição do costume interna- 
cional. 

Mas, mesmo quando o estado não tenha por fim tornar 
certo o direito internacional privado ou concorrer para a sua 
formação consuetudinária, as leis internas de direito internacio- 
nal privado, embora formalmente semelhantes ás demais leis 
internas, delias se afastam peio seu conteúdo, pelo seu destino, e 
pela natureza da funcção que, com ellas, o estado desempenha. 

O conteúdo daquellas leis não é o interesse do estado na 
sua independência, mas o seu interesse na sua solidariedade 
cora os outros estados, e porisso um interesse que se iden- 
tifica com a vida internacional. 

O destino das mesmas leis é o cumprimento, pjr parte do 
estado, dum dever que lhe ó imposto pela eommunidade in- 
ternacional. ' 

O estado tem por dever reconhecer a personalidade jurídica . 
do estrangeiro, organizar um systema de competência legis- 
lativa ou de resolução dos confiictos das leis que o desvie do 
regimen isolador da territorialidade e se approxime da natu- 
reza das relações jurídicas, e bem assim reconhecer os direitos 
adquiridos em face das leis estrangeiras. Todavia, semelhante 
dever do estado não o vincula dum modo determinado, mas 
deixa-lhe a liberdade de o cumprir segundo o seu prudente 
critério, isto ó, o estado, a par com aquelle triplico dever, 
tem o direito de estabelecer as normas reguladoras do seu 

DIK. 19.a cad. 3 
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cumprimento. Taes normas apparecem assim como a execução 

e desinvolvimento dum preceito de direito internacional. São 
normas protestativas, como lhes chama OttOLEnqiii, com as 
quaes o estado exerce o poder, que lhe é reconhecido pelos 
outros estados, de regular as relações internacionaes de ca- 
racter privado sobre as quaes se não manifestou ainda espe- 
cialmente a vontade oolleotiva dos estados h Isto e, o* estado, 
formulando nas suas leis preceitos de direito internacional 
privado, exerce, na linguagem do mesmo escriptor, um diíeito 
subjectivo internacional derivado duma norma objectiva de di- 
reito internacional, que lhe concede o poder de, dentro de 
linhas geraes firmadas pela vontade commum dos estados, re- 
gular juridicamente as relações privadas internacionaes. De 
modo que, as leis internas de direito internacional privado, se 
revelam a autonomia do estado, já se fundam na ordem jurí- 
dica internacional, e porisso se integram no systema jurídico 
das relações internacionaes. 

Pelo conteúdo e destino das leis internas de direito interna- 

cional. privado determina-se facilmente a funcção que por meio 
delias o estado desempenha na sociedade internacional-. For- 
mulando-as, apparece o estado como orgão e representante 
da sociedade dos estados, exercendo uma funcção que aquella 
sociedade deveria desempenhar, se já tivesse attingido uma 
organização juridica mais'ou menos aperfeiçoada. Gomo a so- 

ciedade internacional, na sua evolução progressiva, não chegou 
ainda a constituir-se por maneira que um orgão central e ca- 
racteristicamente internacional possa formular as regias dis- 
ciplinadoras das relações privadas internacionaes, attendendo 
a todas as semelhanças e a todas as diíferenças das leis pri- 
vadas dos differentes estados para a sua justa coordenação, é 

1 Ob. cit, pagg. 25 e 27. 



35 

o estado que transitoriamente representa a mesma sociedade 

internacional, supprindo a falta da sua organização jurídica e 
formulando nas suas leis os preceitos reguladores daquellas 
relações, naquillo em que ellas ainda nSo foram disciplinadas 
pelo costume ou pelas convenções internacionaes. Porisso, se 
é verdade que o direito internacional privado anda incorpo- 
rado, quanto á maior parte das suas disposições, nos systemas 
jurídicos nacionaes, também o ó que, ao formulá-lo individual- 
mente, deve cada estado considerar-se transitoriamente orgão 
da communidade internacional para esse effeito e julgar-se um 
definidor local duma lei internacional e não mero creador in- 
dependente duma lei interna baseada apenas nas conveniências 
nacionaes. Sendo assim, ao formular preceitos de direito in- 
ternacional privado, o estado apenas presta o ministério da 
sua declaraçao e o apoio da sua soberania a regras que um 

organismo internacional deveria declarar e garantir. 

Concluiremos, pois, que só formalmente as leis nacionaes de 
direito internacional privado se approximam do direito interno. 
Pelo seu conteúdo, pelo seu destino e pela sua funcçâo, são 

regras • internacionaes, existindo, segundo a linguagem de 
Anzllottx, identidade formal, mas diversidade substancial 
entre as leis internas verdadeiras e próprias e as leis internas 
sobre direito internacional privado 

O direito internacional privado ó, assim, um direito inter- 
nacional propriamente dicto, tanto nos seus principies já for- 
mados directamente pela vontade da communa dos estados, 
como nas legitimas illações que a analogia possa derivar 
daquelles princípios, como ainda nas leis internas que cada 
estado formula dentro dos mesmos princípios para cumpri- 
mento dos deveres que lhe impõe a convivência internacional 

1 Anzilotti, Sludi critici, pag. 140. 
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e no exercicio do poder provindo da ordem jurídica interna- 
cional para medir a competência das suas leis em funcçào com 
as leis dos outros estados. 

10. Da concepção internacionalista do direito internacional 
privado derivam consequências praticas importantíssimas re- 
speitantes aos governos e aos juizes de cada um dos estados 
da communidade internacional na sua missão de formular ou 
de applicar os preceitos daquelle direito. 

Sendo o diríito internacional privado um systema de prin- 
cípios jurídicos que disciplinam as relações dos estados como 
membros da communidade internacional, as suas prescripçoes 
impõem-se imperativamente á vontade dos estados, não em 
nome duma obrigação dos estados para consigo mesmos mas 
como o resultado duma obrigação para com as outras nações. 
Poderíamos dizer que o direito internacional é uma lei obri- 
gatória para os estados e não simplesmente uma lei obrigatória 
para os membros dos mesmos estados. É, em summa, uma 
lei da sociedade internacional. 

E, porque assim é, o systema de princípios de direito in- 
ternacional privado organizado e sanccionado por um estado 
vincula a vontade desse estado para com os outros estados, 
de modo que, caso o mesmo estado não cumpra e respeite 
aquelles princípios, podem os outros estados exigir-lhe a res- 
ponsabilidade jurídica por violação do direito internacional e 
segundo os meios considerados legítimos pelo mesmo direito 
internacional. 

E o mesmo systema de princípios, desde que não vá de 
encontro aos preceitos já formados no costume internacional 
ou acceitos em tratados, representa para cada estado o verda- 
deiro direito internacional privado e, porisso, egual ou diffe- 
rente dos systemas seguidos nos outros estados, ó o systema 
que define a sua posição na sociedade internacional relativa- 
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mente aos interesses privados e serve de ponto de partida 
para, nesse campo, determinar as suas responsabilidades. 

Ainda é o mesmo systema de princípios que devem seguir 
os tribunaes do respectivo estado ao julgar as questões emer- 
gentes das relações privadas internacionaes. 

Os preceitos do direito internacional privado formulados 
por um determinado estado teem um caracter rigorosamente 
imperativo e devem ser applicados obrigatoriamente pelos tri- 
bunaes desse estado com exclusão de, quaesquer preceitos da 
mesma natureza formulados por outros estados, pela razão de 
que, devendo os princípios de direito internacional privado 
formulados por um estado considerar-se como os princípios 
que seriam sanccionados por um legislador realmente inter- 
nacional, e portanto como os verdadeiros principies do direito 
internacional privado em harmonia com o modo de ser da 
communidade dos estados, como a expressão nacional da uni- 
dade superior daquelle direito, seria absurdo que o juiz pu- 
desse applicar -preceitos de direito internacional formulados 
pelos outros estados, como seria absurda a applicação de 
princípios differentes dos definidos por um legislador inter- 
nacional. 

Mas o caracter imperativo dos preceitos do direito inter- 
nacional privado ainda deriva doutra consideração. Semelhan- 
tes preceitos representam um meio de coordenação das sobe- 
ranias na sua expressão legislativa, por elles determina cada 
estado os limites da sua soberania no campo da legislação e 
portanto são princípios de direito publico de impreterível appli- 
cação pelos tribunaes. 

Da natureza e caracter dos preceitos do direito internacional 
privado formulados pelos legisladores nacionaes ainda deriva 
outra consequência importantissima. E que deve ser obriga- 
tória para os juizes a applicação das leis estrangeiras quando, 
por lei expressa, por virtude de tratados ou por um costume 
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bem estabelecido, o direito nacional tenha mandado regular 
por essas leis alguma relação jurídica. Não devem esperar que 
as partes reclamem tal applicaçâo, nem deixar dependente de 

demonstração por alguma das partes a existência das leis 
estrangeiras, quando essa existência seja contestada, mas pro- 
ceder officiosamente ás necessárias averiguações. Não ha mais 
razão para applicar obrigatoriamente o direito do estado do 
que o direito que se impõe ao estado. Deste ponto trataremos, 
porém, ao falarmos do direito internacional judiciário. 

§ IV 

Uniformização do direito internacional privado 1 

Summabio : — 11. O methodo internacional e o mctliodo legislativo na 
constituição do direito internacional privado. Seus caracteres.— 
12. Unificação do direito internacional privado. Tendências doutri- 
naes. — 13. Trabalho diplomático para a uniformização do mesmo 
direito. Tentativas dos governos italiano e hollandês, na Europa, e 
peruviano, na America. — 14. Primeiros resultados do movimento 
de codificação do direito internacional privado. O congresso dc 
Montevideu de 1888-1889 e os tratados ahi assignados. —15. As 

, conferencias da Haya dc direito internacional privado de 1893, 
1894, 1900 e 1904. A sua obra: Convenção de 1896 sobre processo 
civil, convenções de 1902 sobre casamento, divorcio e tutela de me- 
nores, e convenções de 1905 sobre processo civil, suceessòes, effeitos 
do casamento, e interdicção. O seu valor para a uniformização e co- 
dificação daquelle direito. — 16. A uniformização do direito inter- 
nacional privado e a theoria das qualificações. 

11. Dado o destino pratico do direito internacional privado, 

1 Jitta, oi.cit.; Fítlet, Príncipes, pagg. 90 e segg., e Droit int.prívé, 
pagg. 39 e segg.; Despagnet, ob. cit., pagg. 36 e segg.; Asser, La con- 
vention de la Haye du 14 novembre 1896 relaiive à la procedure civile; 
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que é, como já dissemos, estabelecer uma certa communidade 
de direito entre os povos civilizados quanto á condição dos 
estrangeiros, quanto á justa combinação das difterentes leis 
nacionaes reguladoras das relações privadas, e quanto ao re- 
conhecimento dos effeitos dos actos jurídicos praticados no 
estrangeiro,' deveria esse direito revestir a forma dum sys- 
tema de preceitos communs a todos os estados, para se con- 
seguir a maior unidade de situação juridica dos indivíduos 
dentro da communidade internacional. O modo de formação 
mais perfeito do mesmo direito seria, pois, a consignação dos 
seus preceitos numa lei internacional obrigatória para todos 
os estados e por todos unanimemente cumprida, lei interna- 
cional que resultasse ou da deliberação soberana do poder 
central dirigente da communidade internacional, se esta com- 
munidade chegasse a ter uma organização politica que tal, ou 
do accordo geral dos estados, se de ordem convencional fosse, 
como tem sido e ainda é, a base das relações internacionaes. 

Semelhante modo de formação do direito internacional pri- 
vado resultaria da applicação do methodo internacional na 
constituição daquelle direito, methodo caracterizado pelo seu 
ponto de partida — a consideração do conjuncto dos estados 

e o seu dever communi de assegurarem a situação juridica dos 
indivíduos na sociedade internacional, pela sua tendência fun- 
damental — harmonizar as leis divergentes das diversas nações 

por meio de regras jurídicas apqlicaveis em todos os estados, 

Lainé, ob. cit., pagg. «i e segg., li. D. I. Pr. et D. Pén. Int., 1905, pagg. I, 
segg.; Contdzzi, Conventions de laHayc concement la codifiealion dudroit 
intemational privé, 1904; Meili, ob. cit., pagg. 11 e segg.; Buzzati, Trat- 
tato di dirilto internazinale privato secando le convenzioni deWAja, Milão, 
1907, vol. i. pagg. 1 e segg.; Anzilotti, La codificazione dei diritto inter- 
nazionale privato, Florença, 1894; Alessandro Corsi, Unificazione ou 
codificazione dei dirilto internazionale privato; etc. 
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e pelo seu principio informador assim foemulado por Jitta — 
«Os estados, considerados no seu conjuncto, teem o dever 
commum de assegurar a applicação do direito na humanidade, 
formulando regras jurídicas positivas e universaes, baseadas 
sobre uma convicção commum dos estados relativamente ao 
fim social das relações jurídicas». 

A verdade é, porém, que nem na sociedade internacional 
existe um poder central que formule uma lei geral de coorde- 
nação das leis privadas dos differentes estados, nem se esta- 
beleceu ainda o accordo geral dos estados para a organização 
dum systema completo de princípios convencionaes ou consue- 
tudinários destinados áquella coordenação. O resultado ó que, 
em vez dum corpo de regras communs aos differentes estados 
reguladoras das questões constitutivas do direito internacional 
privado, em vez dum direito internacional privado (jeral, appa- 
recem, na expressão de Pillet, a par cora alguns princípios 
communs constituído pelo costume ou pelos tratados, systmas 
nacionaes de solução de questões internacionaes ou definições 
locaes de regras internacionaes, formulando cada estado, nas 
suas leis de direito privado, as regras que lhe parecem justas 
para disciplinar as relações internacionaes de ordem privada, 
constituindo-se como que um direito internacional privado por- 
tuguês, hespanhol, francês, e assim por diante. Na impossibi- 
lidade de applicação geral do raethodo internacional, segue-se, 
assim, o chamado methodo legislativo ou individual, cujo ca- 
racter se determina, ainda segundo Jitta, pelo seu ponto de 
partida — a consideração dum estado determinado, pelo seu 
fim — a realização do dever deste estado para com os indi- 
víduos que compõem a sociedade jurídica internacional, sendo 
cada estado, para esse effeito, orgão e representante da socie- 
dade internacional, e pelo seu principio informador— «O le- 
gislador de cada estado deve applicar a toda a relação jurídica, 
considerada sob todas as faces que ella possa apresentar no 
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estado actual da humanidade, o direito que convém á sua na- 
tureza, isto é, ao fim que ella desempenha na sociedade uni- 
versal dos indivíduos». 

Comtudo, a observação e interpretação dos factos por que 
se revela a existência histórica do direito internacional px-ivado 

parecem auclorizar a previsão de que, num futuro mais oix 
menos afastado, triumphará o methodo internacional pelo 
augrtiento progressivo do numero de principies directamente 
constituídos pela vontade commum dos estados e de que aquelle 
direito conseguirá a unidade de princípios de que depende a 
sua perfeição evolutiva. 

12. Logo na sua primeira apparição doutrinal com a escola 
dos postglosadores — que, diante das exigências do commercio 
entre as cidades italianas cujo desinvolvimento era difficultado 
pela territorialidade dos costumes locaes, tentaram illudir al- 
gunms das disposições mais rigorosas desses costumes pela 
applicação de certas disposições do direito romano considex-ado 
como regra, como direito geral, de que as leis locaes repre- 
sentavam meras excepções, e assim resolver em certo modo, 
por meio deste direito, conflictos levantados entre os costumes 
locaes — o direito internacional privado revelava o aspecto dum 
direito commum, já que como uma especie de direito commum 
universal era então considerado o direito romano. 

Com o mesmo caracter de generalidade continua no con- 
ceite dos organizadores e representantes da theoria dos ésta- 
tutos, oS quaes, todos, com o fim de resolver os confiictos 
entre as leis particulares de diversas cidades ou províncias 
(primitivo significado da palavra estatutos) ou entre leis de 
diversos estados (mais tarde estatuto tornou-se synoniino de 
lei) classificaram os estatutos em pessoaes e reaes, segundo se 
referissem á pessoa ou aos bens, e admittiram a exterritoida- 
lidade do estatuto pessoal e a territorialidade do estado real, 
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de modo que os mesmos princípios eram seguidos fundamen- 
talmente em toda a parte e se reconhecia um direito commum 
para a resolução dos conflictos das leis de ordem privada. 

Chega, porém, o período das codificações, no principio do 
século passado o direito internacional privado começa a nacio- 
nalizar-se com o successivo apparecimento dos codigos de di- 
reito privado, praticando cada legislador o methodo individual, 
promulgando de modo independente os princípios reguladores 
da situação jurídica dos estrangeiros, creando, em summa, o 
regimen geral actual de definições loeaes de regras interna- 
cionaes. 

A nacionalização do direito internacional privado não foi, 
comtudo, o producto duma tendência contraria ao caracter de 
generalidade do mesmo direito, mas o resultado da tendência 
dos estados para lhe darem uma forma legal e positiva, incof- 
porando-o, á falta dum legislador único e dum accordo geral, 
nas leis nacionaes. 

E tanto assim, que as codificações nacionaes contèem alguns 
principies uniformes sobre direito internacional privado, como a 
regra locus reqit uctum e o principio da autonomia da vontade 
em matéria de leis facultativas ou interpretativas, que, desin- 
volvidos primeiro nos costumes, foram depois expressamente 
consagrados pelas legislações, e, apesar das codificações, co- 
meçou a pronunciar-se no século passado e continua a mani- 
festar-se no século presente a tendência oífioial e diplomática 
para uniformizar os princípios do direito internacional pri- 
vado. 

Esta tendência foi preparada por um intenso trabalho dou- 
trinal, que, principalmente na segunda metade do século xix, 
procurou fundar sobre bases novas a nossa sciencia, e encon- 
trou em algumas associações scientificas, principalmente no 
Instituto de direito internacional, não so um grande meio de 
organização pela approximação dos mais notáveis internacio- 
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nalistas dos diversos países e pela definição em commum dos 
princípios reguladores das relações internacionaes de ordem 
privada, mas ainda um processo de facilitar a admissão pelos 
estados de principies communs de direito internacional pri- 
vado, já que o Instituto e em geral as demais associações dão 
a esses princípios a forma de regras praticas e até de pro- 
jectos de tratados, o que evidentemente pode encaminhar os 
estados a estabelecer preceitos semelhantes ou nas leis internas 
ou em convenções internacionaes. 

♦ 
13. Foi a Italia qiie iniciou o movimento diplomático para 

definir num accordo entre os estados princípios communs de 
direito internacional privado. Com eífeito, em 1867, recebeu 
o grande jurisconsulto e homem de estado Mancini, do minis- 
tro dos estrangeiros Eatazzi, a missão oíficiosa de empreen- 
der junto de alguns governos negociações confidenciaes com o 
fim de fixar, na medida que as circunstancias pudessem con- 
sentir, algumas normas communs ácerca da condição civil dos 
estrangeiros, da extensão e garantia dos seus direitos e da sua 
mais fácil participação dos benefícios das respectivas legisla- 
ções, designadamente acerca da lei reguladora do estado e da 
capacidade, da proprieeade mobiliaria e immobiliaria, dos actos 
jurídicos e das successões. Mancini iniciou as negociações 
junto dos governos de Paris, Bruxellas e Berlim, as suas pro- 
postas foram acolhidas favoravelmente, obstando, porém, os 
acontecimentos politicos que nessa época preoccuparam os go- 

vernos, sobretudo a annexaçao dos Estados Pontifícios ao reino 
de Italia, a guerra franco-prussiana e a constituição do Império 
allemão, a que se chegasse a um resultado apreciável sobre a 
unificação ou codificação do direito internacional privado h 

' Mabiens, N. H. G. T., 2.c série, tom xvi, pagg. 89 e segg. 



44 ESTUDO SOBRE AS CONV. DA HATA DE DIK. INT. PR1V. 

Restabelecida a tranquilidade europeia, logo em 1873 o 
Instituto de direito internacional, em seguida á sua constituição 
e por proposta de Mancini, reconheceu à utilidade e, para 
certas matérias, a necessidade de tornar obrigatórias para 
todos os estados civilizados, sob a fórma de tratados, um certo 
numero de regras uniformes, para assegurar a decisão também 
uniforme dos conflictos das leis, e confiou a uma commissão o 
cuidado de estudar a questão e de formular os princípios que 
poderiam servir de base á codificação do direito internacional 
privado. Em 1874 foi apresentado ao Instituto, na sessão de 
Genebra, o primeiro relatório desta commissão, assignado por 
Mancini e Asser, os dois grandes propulsores do movimento 
unificador, que pode ser considerado como a introducção aos 
trabalhos ulteriores daquella instituição, e terminava por algu- 
mas conclusões, votadas naquella sessão e pelas quaes o Insti- 
tuto: 1.°) reconheceu a utilidade ou a necessidade de regras 
convencionaes uniformes de direito internacional privado para 
a resolução das questões relativas ás pessoas, aos bens, aos 
actos jurídicos, ás successões, ao processo e aos julgamentos 
estrangeiros; 2.°) emittiu a opinião de que o melhor meio de 
conseguir semelhante resultado seria o Instituto prsparar pro- 
jectos textuaes de tratados, que servissem de base ás nego- 
ciações officiaes em conferencias diplomáticas; o.0) declarou 
que os tratados não deviam nem podiam, sem oppôr um obstá- 
culo aos progressos da civilização, irapôr aos estados a unifor- 
midade dos seus codigos e das suas leis, mas apenas determinar 
antecipadamente qual das leis, que pudessem encontrar-se 
em conflicto, seria applicavel ás differentes relações jurídicas; 
4.p) e affirmou — que, no estado actual da sciencia do direito 
internacional, seria levar até ao exaggero o principio da inde- 
pendência e da soberania territorial das nações, attribuir-lhes 
ura direito rigoroso de recusar aos estrangeiros o reconheci- 
mento de direitos civis e de lhes negar a capacidade jurídica 
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de os exercer por toda a parte, — que esta capacidade existe 

independentemente dos tratados e de toda a condição de reci- 
procidade, — e que a admissão dos estrangeiros ao goso de taes 
direitos e a applicação das leis estrangeiras ás relações jurí- 
dicas que por ellas devam ser reguladas não podem ser a con- 

sequência dum simples principio de cortesia, mas não o resul- 
tado dum dever de justiça internacional, dever que só deixará 
de existir se os direitos dos estrangeiros e a applicação das 
leis estrangeiras forem incompatíveis com as instituições poli- 
ticas ou com a ordem publica local 

Entre as sessões do Instituto de 1873 e do 1874 (em ja- 
neiro deste ultimo anno), tornou o governo hollandês offioial 
a iniciativa officiosa do governo italiano de 1867, dirigindo-se 
aos governos estrangeirps e propondo lhes a nomeação de de- 
legados encarregados de elaborar em conferencia os princípios 
duma regulamentação uniforme da competência judiciaria, da 

execução internacional dos julgamentos e, dum modo geral, da 
resolução dos conílictos. A proposta foi em geral bem acolhida, 
mas as negociações não passaram da phase preliminar e a con- 
ferencia não chegou a reunir-se 2. 

Em 1875 o movimento propaga-se á America e a 11 de 
setembro o governo do Perú convida os estados americanos a 
reunirem-se em congresso em Lima, para estudar o modo de 
unificar as suas legislações sobre direito internacional privado. 

O congresso abriu a 9 de setembro de 1878 com representan- 
tes da Argentina, Bolívia, Chili, Costa Rica, Equador, Perú e 

1 Assek, La convention de la Haye du 14 du novembre 1896 relative à la 
procedure civile, pag. 6; Aunuaire de Vlmlitut de droit international, Ta- 
hleau général, ItíOS, pag. 30. 

2 Eenault, Lea conventions de la Haye sur le droit international privé, 
pag. 15. 
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Venezuela, intitulou-se congresso dos juristas americanos, a 9 
de novembro de 1878 deu a forma de tratado a uma declaração 
de princípios sobre a lei reguladora do estado e capacidade 
das pessoas, dos bens moveis ou immoveis, do casamento, das 
successões, sobre os limites da oompoteneia dos tribunaes, 
sobre a execução de sentenças e ainda sobre outras matérias 
de menos importância. O tratado, a que adheriram a Guatemala 
e o Uruguay por protocollo de 5 de dezembro de 1878, não 
chegou, porém, a ser ratificado, substituindo-o uma série de 
convenções concluídas durante o congresso sul-americano de 
Montevideu de 1888-89, de que em breve falaremos b 

Na Europa continua o trabalho começado e em 1877 faz o 
governo italiano uma nova tentativa, agora otficial. Inspirado 
porventura por Mancini, que era ministro da justiça, empre- 
endeu Crispi negociações para a celebração duma conferencia 
de direito internacional privado, mas ainda desta vez as nego- 
ciações foram interrompidas sem' se haver obtido resultados 
favoráveis 2. 

Em 1881 é Mancini nomeado ministro dos estrangeiros e, 
em circular de 16 de setembro desse anno, enviada aos repre- 
sentantes do governo italiano junto desgovernos estrangeiros, 
annuncia a estes a resolução de reatar as negociações para a 
celebração duma conferencia de direito internacional privado e 
encarrega-os de perscrutar as disposições dos governos a esse 
respeito. As negociações são com effeito entaboladas, e, em- 
bora se lhes deparassem hesitações e difficuldades, encontraram 
acolhimento favorável na maior parte dos governos. Iam, po- 
rém, ainda nos preliminares, quando, a 13 de março de 1884, 
Twiss, presidente da conferencia da Associação para a reforma 

1 Maiitens, N. li. (?. T., 2.° sério, tom. xvi, pagg. 149 e 266 c segg. 
2 Martens, N. R. Gr. TS1 ser. e tom. cit, pag. 241. 
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e codificação do direito internacional, realizada em Milão em 
setembro de 1883, pediu ao governo italiano, em nome da 
Associação, que promovesse a reunião duma conferencia diplo- 
mática tendente a estabelecer regras uniformes sobre a execução 
de julgamentos estrangeiros, assunpto de que a Associação 
se occupara na conferencia de Milão e sobre que votara deter- 
minadas conclusões. O governo italiano attendeu o pedido de 
Twxss, e Mancini deu ás negociações nova orientação, pro- 
pondo a reunião em Roma duma conferencia especial para 
estudar o problema da execução das sentenças estrangeiras. 
Não pondo de parte o seu plano duma conferencia geral e a sua 
ideia constante da codificação do direito internacional privado, 
formulou comtudo o projecto restricto á execução de sentenças, 
aguardando a opportuifidade da celebração da conferencia 
especial, pela presença simultânea em Roma de pessoas versa- 
das nas sciencias jurídicas e de delegados dos governos, para 
a troca de ideias preliminares e de explicações mais precisas 
ácerca do tliema geral das negociações anteriores. A nova 
proposta foi bem recebida por quasi todos os governos. Vinte 
e dois estados 1 manifestaram expressamente a sua acceitação 
e a conferencia poderia ser formalmente convocada, tanto mais 
que alguns governos já tinham nomeado os seus delegados. 
Obstou, porém, á convocação a reunião também em Roma duma 
conferencia sanitaria considerada de caracter mais urgente, que 
effectivamente se realizou naquella cidade em maio de 1885, 

e embora Mancini declarasse, em circular de 28 de março 
desse anno, que a conferencia especial de direito internacional 

1 Argentina, Auetria-Hungria, Bélgica, Colombia, Costa Rica, Dina- 
marca, França, Grécia, Guatemala, Hespanha, Hollanda, Honduras, 
Inglaterra, Perú, Portugal, Rumania, Rússia, Salvador, Servia, Suecia- 
Noruega, Suissa e Venezuela. 
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privado seria convocada depois que a conferencia sanitaria 
ultimasse os seus trabalhos, a verdade é que mais um vez foi 
adiado o inicio da codificação daquelle direito2 

14. O terreno estava comtudo preparado, a ideia estava 
lançada, e em breve havia de ver-se a sua fruetificação, pri- 
meiro, na America e, depois, na Europa. 

Em verdade, a 20 de fevereiro de 1888 resolveram de com- 
mum accordo os governos da Argentina e do Uruguay convocar 
um congresso de jurisconsultos das nações da America do 
Sul, para uniformizar por meio de tratados as regras do direito 
internacional privado, e a 10 de março do mesmo anuo era 
expedida aos diversos governos nota de convite para a reunião 
do congresso em Montevideu a 25 de agosto, dia em que o 
congresso effectivamente se constituiu com representantes dos 
governos da Argentina, Bolívia, Brasil, Chili, Paraguay, Perú 
e Uruguay. As suas sessões prolongaram-se até 18 de feve- 
reiro de 1889 e durante ellas foram concluídos entre os estadcs 
representados nove tratados sobre processo civil, propriedade 
Ktteraria e artística, patentes de invenção, direito internacional 
commercial, direito internacional penal, exercício de profissões 
liberaes, direito civil internacional, marcas de commercio, e 
applicação das leis dos estados contractantes, tratados abertos 
á accessão das outras potencias, celebrados por tempo indefi- 
nido com a faculdade de denuncia dois annos antes do mo- 
mento da desoneração, e já ratificados pala Argentina, Bolívia, 
Paraguay, Perú e Uruguay2. O conjuncto dos tratados de 
Montevideu constitua um verdadeiro codigo de direito inter- 

2 Mabtems, N. R. G. T., ser. c tom. cit., pagg. 89 e segg., e KiG e 
segg. 

2 Tratados celebrados pela Republica Argentina, Hueuos-Aires, 1901, 
tom. ii, pagg. 120 e segg..Buzzati, ob. cit., pagg. 23 e segg. 
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nacional privado, cuja organização foi facilitada pela seme- 
Ihança da raça, costumes, religião, leis e constituição politica 
e social dos estados sul-ainericanos e cuja conclusão tem sido 
e continuará a ser suggestivo exemplo para todos os estados 
aos quaes a semelhança fundamental da sua civilização possa 

perraittir a tixação de principies uniformes quanto aos di- 
reitos dos estrangeiros e á resolução dos conflictos das leis 

privadas 

15. Ura 1892, como" que ligando por meio dum laço scien- 
tifico o movimento americano ao movimento europeu, promove 
a Real Academia de Jurisprudência de Madrid a reunião, 

nesta cidade, dum congresso ibero-americano de caracter scien- 
tifico, embora sob a protecção do governo hespanhol, formado 
de representantes de Portugal, Hespanha e dos estados ibero- 

americanos, destinado a celebrar o quarto centenário da des- 
coberta da America, e cujos trabalhos deviam versar desi- 

gnadamente sobre a arbitragem, sobre as obrigações civis e 
commerciaes em direito internacional privado, sobre proprie- 
dade litteraria, artística e industrial e sobre abalroamentos e 
assistência no alto mar, nas relações dos estados ibero-ameri- 
canos. O congresso abriu a 24 de outubro de 1892 e foi en- 
cerrado a 16 de novembro do mesmo anno, tendo sido votadas 
na sessão de 16 de novembro as suas conclusões sobre os 
pontos indicados e ainda sobre o casamento, separação e" 
divorcio em direito internacional privadoJ. Até ao presente 
não se fizeram sentir sensivelmente os resultados deste con- 

1 Mabtens, N. R. G. T., 2.c série, tom. xvm, pagg. 346 e segg.; Acta» 
d'' sessiones dei congresso sud-americano de derecho internacional pri- 
vado, Huenos-Aires, 1894. 

2 Congresso jurídico ibero-americano, Madrid, 1893, 
Dx*. 19." cad. a 



50 ESTUDO SOBRE AS COKV. DA HAYA DE DIR. INT. PRIV. 

gresso no tocante á regulamentação jurídica das relações 
internacionaes de ordem privada, mas a affirmação de prin- 
cípios ahi feita não deixou de ser um factor e uma reve- 
lação da tendência para a unificação do direito internacional 
privado. 

Emquanto se planeava e celebrava o Congresso de Madrid, 
preparava-se a realização da obra tentada pelos governos ita- 
liano e hollandês era 1867, 1874, 1877, 1881 e 1884, e desta 
vez a diplomacia veria os seus esforços coroados de successo '. 

No fira do anno de 1891, o illustre collaborador de Mangini 
no Instituto de direito internacional, Asseu, professor da Uni- 
versidade de Arasterdam, advogado nesta importante cidade e 

um dos mais auctorizados cultores da sciencia do direito inter- 
nacional privado, propõe ao governo hollandês que tome a 
iniciativa duma conférenoia diplomática destinada a deter- 
minar as bases dum accordo internacional sobre a codificação 
daquelle direito. A sua proposta é acolhida favoravelmente 
pelo ministro dos negocios estrangeiros Van Tienhoven e em 
1892 são entaboladas as negociações para a realização da 
conferencia, enviando o governo hollandês aos governos estran- 
geiros uma memoria indicadora do seu modo de ver a respeito 
da conferencia, em que mostrava a necessidade de fixar regras 
precisas e uniformes para a solução dos conflictos de leis, 
principalmente das leis respeitantes ao direito das pessoas e 

^,os direitos de família e de successão, memoria acompanhada 
dum projecto de programma, sob a forma de questionário, 
compreendendo princípios geraes, respeitantes ao estado e 
capacidade das pessoas, aos bens e direitos reaes, á forma e 
matéria dos actos jurídicos, e os direitos de familia—casa- 

i Contuzzi, Commentaire theorigue et pratique des conventions de la 
Haye concernant la codification de droit international privé. Paris, 1904, 



PRINCÍPIOS GliRAES 51 

mento, paternidade e filiaçSo, adopção, pátrio poder, tutela, 

interdicção, successões e testamentos. As negociações correm 
regularmente, a conferencia é convocada para 12 de setembro 
de 1893 e reúne na Haya desde este dia até ao dia 27 com 

representantes da Allemanha, Áustria, Bélgica, França, Hes- 
panha, Hollanda, Hungria, Italia, Luxemburgo, Portugal, 
liumania, Rússia e Suissa. 

Aberta a conferencia sob a presidência provisória do mi- 
nistro Tienhoven e constituída sob a presidência definitiva de 
Assek, determinou em primeiro logar o — metkodo a seguir 
no estudo das questões de direito internacional privado e as 
— matérias sobre que devia recair a sua attenção. O governo 
bollandês distribuirá aos delegados um ante projecto de pro- 
gramma preparado pelos delegados neerlandeses e resumindo 
em oito artigos os princípios fundamentaes do direito inter- 
nacional privado i mas, por proposta de Renault, delegado da 
fiança, resolveu a conferencia pôr de lado a determinação de 
princípios, para estudar e procurar regulamentar directamente 
as matérias em que a necessidade de uniformização mais se 
fazia sentir, como, por exemplo, o casamento e a competência 

judiciaria. As matérias escolhidas para estudo foram o casa- 
mento, a forma dos actos, as successões, a competência judi- 
ciaria e outras questões de processo, sendo respectivamente 
nomeadas quatro commissões para as estudarem e sobre ellas 
formularem conclusões. Apresentados e discutidos os trabalhos 
das commissões, foi assignado no dia 27 de setembro o Protocollo 
final, cora as regras a submetter á apreciação dos governos 

relativamente ao casamento, á communicação de actos judi- 
ciaes e extra-judiciaes, a cartas rogatórias, e a successões, e 
com este voto — «Os abaixo assignados reconheceram egual- 

mente a utilidade duma conferencia ulterior, para fixar defini- 
tivamente o texto das regras incluídas no presente protocollo 
e para ao mesmo tempo proceder ao exame doutras matérias 

» 
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de direito internacional privado, escolhidas por aecordo prévio 
dos differentes governos», e com a seguinte declaração — «Os 
delegados da Hollanda amiunciarara, era nome do seu governo, 
a intenção em que este está de provocar uma nova reunião na 
Haya, durante o anno proximo» 1. 

Pouco tempo depois do encerramento da conferencia de 1893 
e em face do seu voto final, o governo hollandês, communi- 
cando aos governos ahi representados que tinha em principio 
sanccionado todas as resoluções da conferencia, propôs-lhes a 
acceitação destas resoluções como base dos trabalhos posterio- 
res, e, esperando favorável acolhimento, propôs-lhes mais a 
reunião duma segunda conferencia na Haya no dia 25 de junho 
de 1894 e submetteu ao seu exame um ante-projecto de pro- 
gramma contendo as matérias começadas a discutir na primeira 
conferencia e sobre que esta se pronunciara no protocollo 
final — casamento, successão e processo, e duas matérias novas 
— tutella e fallencia. O resultado das negociações foi de todo 
favorável, pois a proposta do governo hollandês foi acceita 
por todos os governos representados na conferencia de 1893 e 
bem assim pela Suécia e pela Noruega. A conferencia só foi, 
porém, aberta no dia 26 de junho por proposta do ministro dos 
estrangeiros neerlandês e accordo dos delegados, como prova 
de attenção para com a França enlutada pelo assassinato do 
presidente Carnot. 

Inaugurou a conferencia o ministro Eôel, mas foi de novo 
dada a Asser a presidência definitiva. Foram nomeadas cinco 
commissões encarregadas do estudo das matérias contidas no 
ante-projecto de programma, cumprindo ás tres primeiras com- 

1 Actes de la conférence de la Ilaye de droil International prive (12-27 
de setembro de 1893); Asseu, oh. cit., pagg. 9 e segg.; Renault, oh. cit., 
pag. 17. 
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missões rever e completar as conclusões votadas pela confe- 
rencia de 1893 sobre casamento, successão e processo, devendo 
as duas ultimas redigir projectos de conclusões sobre a tutella 
e a fallencia. A conferencia examinou nas sessões seguintes 
as matérias do programma e as matérias novas e votou sobre 
ellas as suas conclusões, que incluiu no Protocollo final, 
assignado a 13 de julho seguinte e destinado á apreciação dos 
governos representados 4, 

Encerrada a conferencia, pensou naturalmente o governo 
hollandês nas medidas a adoptar para conduzir os outros go- 
vernos a acceitarem as conclusões abi votadas e a convertê-las 
em regras legaes nos estados representados, quer por meio de 
convenções internacionaes quer por meio de leis nacionaes 
uniformes. Depois de examinar maduramente a questão, re- 
solveu habilmente o gabinete da Haya destacar das conclusões 
votadas pela conferencia as relativas ao processo civil e propor 
ás potencias a conclusão dum tratado destinado a dar força 
legal ás regras contidas nessas conclusões. Porque semelhantes 
conclusões tinham por objecto disposições de verdadeiro inte- 
resse pratico (communicação de actos judicia,es ou extra- 
judiciaes, cartas rogatórias, cautio judicatum solvi, assistência 
judiciaria, e prisão por dividas), não pareciam de natureza a 
levantar grandes objecções por parte dos governos, e, porque 
se tratava dum primeiro ensaio de codificação do direito inter- 
nacional privado, pareceu prudente não complicar as negocia- 
ções propondo a conversão em tratados simultaneamente de 
todas as conclusões votadas pela conferencia, mas reservar as 
conclusões relativas ao direito civil para depois de entrar em 
vigor a convenção sobre processo civil. 

1 Actes de la deuxieme conférence de droit international privé (25 de 
junho a 13 de julho de 1894); Assur, oh. cit., pagg. 42 e scgg,; Renault, 
oh. cit., pag. 24. 
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Nesta conformidade, oommunicou o governo dos. Países 
Baixos em novembro de 1894 o projecto de tratado ás po- 
tencias representadas na conferencia, acompanhando o duma 
nota explicativa da sua escolha e do seu procedimento. Os 
governos examinaram o projecto de modo que a 14 de no- 

vembro de 1896 pôde este ser convertido ein tratado assiguado 
pela Bélgica, França, Hespanha, Hollanda, Italia, Luxem- 
burgo, Portugal o Suissa, a 1 de fevereiro de 1897 assignaram 
a Suécia e a Noruega o protocollo de adhesão ao tratado, a 
22 de maio do mesmo anuo subscreveram um protocollo addi- 
cional esclarecendo e completando o tratado as potencias signa- 
tárias e adherentes, até 30 de dezembro prestaram a sua 
adhesão ao tratado e ao protocollo as demais potencias repre- 
sentadas na conferencia, a 27 de abril de 1899 é assignada o 
deposito das ratificações, e a 25 de maio do mesmo anno 
entra em vigor a convenção sobre processo civil. Começa 
assim a realizar-se na Europa a ideia querida de Mancini 
por obra da vontade energica de Asser e o dia 25 de maio 
de 1899 fica constituindo uma das datas mais notáveis na 
historia do direito moderno l. 

Ainda no decurso das negociações para a approvação final 
e entrada em vigor da convenção de processo civil, foram 
iniciados pelo governo hollandês os trabalhos preparatórios 
duma terceira conferencia destinada a codificação de diffe- 
rentes capítulos do direito internacional privado. Para faci- 
litar a consecução de resultados práticos sem grande perda 
de tempo, nomeou aquelle governo, por proposta de Asser e 
em decreto de 20 de fevereiro de 1897, uma comraissão es- 

1 Portugal ratificou a convenção e o protocollo addicional por carta 
regia de 28 de julho de 1898. {Diário das sessões da camara dos depu- 
tados, de 1898, pag. 1247, e da camara dos pares, do mesmo anno, 
pag. 416; Asses, ob. cit,, pag. 73). 
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peci;il encarregaria dos trabalhos preparatórios e convidou as 
potencias a seguir o s6u exemplo, que foi em breve imitado 
pela Bélgica, França e Rússia com a nomeação de commissôes 
especiaes de direito internacional privado. Ainda segundo a 
proposta de Asseh, — a comraissão neerlandesa devia rever 
as conclusões formuladas pelas conferencias anteriores que pu- 
dessem ser definitivamente approvadas por uma terceira con- 
ferencia internacional e redigir assim para esta terceira con- 
ferencia um projecto de programma que seria submettido á 
apreciação das potencias pelo governo hollandês, — os diffe- 
rentes governos seriam convidados a enviar ao governo da 
Haya as observações que lhes merecesse o projecto de pro- 
gramma, —: estas observações seriam reunidas pela commissão 
neerlandesa num só trabalho destinado a dar facilmente um 
resumo das diversas propostas, — e este trabalho seria enviado 
ás potencias antes da abertura da conferencia para o effeito 
de servir de base ás instrucções a dar aos delegados. A com- 
missão, de que era e ainda é presidente Assek, procedendó 
era harmonia com estas indicações, organizou o projecto dé 
programma sobre as tres questões — casamento (condições de 
validade, effeitos sobre o estado da mulher e dos filhos e sobre 
os bens dos esposos, divorcio e separação de pessoas), tutela 
de menores, successões, testamentos e doações mor tis causa, e, 
depois daquelle projecto ser submettido á apreciação dos go- 
vernos e de estes terem communicado ao governo hollandês 
as suas observações, estudou todas as notas e relatórios rece- 
bidos e organizou ura quadro systematico com a indicação, 
sobre cada artigo do projecto de programma, do texto das 
propostas e emendas formuladas pelos governos. Este quadro 
acompanhado- do texto das mencionadas notas e relatórios, 
que constituo um interessante volume intitulado Documents 
relatifs à la troisième conférence de la Haye pour le droit In- 
ternational privé, foi enviado em março de 1900 aos governos 
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representados nas conferencias de 1893 e 1894 e convidados 
para a terceira conferencia, que foi aberta na Ilaya a 25 de 
maio do mesmo anno de 1900. 

Aberta sob a presidência do ministro dos estrangeiros neer- 
landês Beaufort e constituída definitivamente sob a presidência 
de Asser, elegeu a conferencia cinco commissões, tres para o 
estudo das questões do projecto de programma, casamento, 

• successões e tutela de menores, devendo a terceira commissEo 
completar o seu trabalho com a organização dum projecto so- 
bre a tutela de maiores (interdicção), a quarta para escolher 
as questões que deviam ser objecto dum exame ulterior, e a 
quinta para redacção definitiva dos projectos, — discutiu e 
apreciou em dez sessões as matérias do projecto de programma 
revistas pelas commissões e as matérias novas propostas pela 
terceira commissão (tutela de maiores e expedição de certifi- 
cados sobre a legislação em vigor num estado) e pela quarta 
(fallencia)—e assignou a 18 de junho o Protocollo finul com 
quatro projectos de convenções sobre a resolução de conflictos 

de leis em matéria de casamento (condições de validade), so- 
bre a resolução de conflictos de leis e de jurisdicções em ma- 
téria de divorcio e separação de pessoas, sobre a resolução de 
conflictos de leis e de jurisdicções em matéria de tutela de 
menores, e sobre a resolução de conflictos de leis era matéria 

de successões, testamentos e doações mortis causa, e com o 
duplo voto: a) de que o governo hollandês transmittisse quando 
julgasse opportuno aos governos representados na conferen- 

cia os relatórios e os ante-projectos organizados pela conle- 
rencia referentes aos effeitos do casamento sohre o estado da 
mulher e dos filhos, aos effeitos do casamento sohre os bens dos 
esposos, aos effeitos do divorcio e da separação- de pessoas, á 
tutela dos maiores, á fallencia e á expedição de certificados 
de leis, acompanhados dum projecto de programma e do con- 
vite aos mesmos estados para communicarem as suas observa- 
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çòes sobre esse projecto, segundo o processo adoptado na pre- 
paração da conferencia que ia findar, a fim de que o mesmo 
projecto pudesse fazer objecto das deliberações duma quarta 
conferencia de direito internacional privado; h) e de que a 
competência dos tribunaes em matéria de successões, de testa- 
mentos e de doações mortis causa fizesse objecto dum accordo 
ulterior 4. 

O governo hollandês tinha assim diante de si uma dupla 
tarefa — negociar a assignatura dos tratados cujos projectos 
foram votados pela terceira conferencia, e preparar a reunião 
duma quarta conferencia de direito internacional privado. A 
ambas se entregou com dedicada boa vontade e ambas reali- 
zou cora relativo successo. 

Poucos meses depois do encerramento da terceira conferen- 
cia, o governo da Haya communicou aos demais governos que 
acceitava os quatro projectos de convenção votados pela con- 
ferencia e convidou os mesmos governos a declarar se egual- 
mente os acceitavam. Mas, como as negociações mostrassem 
que apenas os tres primeiros projectos poderiam ser assigna- 
dos pela maior parte dos estados representados na conferencia, 
só elles foram afinal propostos á assignatura, que teve logar 
na Haya a 12 de junho de 1902, ficando o quarto projecto 
reservado para ura exame ulterior. Assignaram as tres con- 
venções a Allemanha, Áustria, Bélgica, França, Hespanha, 
Hollanda, Italia, Luxemburgo, Portugal, Rumania, Suécia ^ 
Suissa, abstendo-ae a Dinamarca e a Noruega por virtude do 
ser lei pessoal nestes países a lei do domicilio e a conferencia 
ter consagrado a lei da nacionalidade, bem como a Rússia por 
certo por a conferencia não ter attendido a proposta do pri- 

1 Actes de la Irnisihne confirence de la Haye ■potir le droil international 
prive, Haye, 1900; Asseb, ob. cit., pag. 75; Rknaui.t, oh. cit., pag. 25. 
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raeiro delegado russo (De Mautens) para que o casamento 
contraído no estrangeiro, entre indivíduos um dos quaes per- 
tencesse a um país cuja legislação exija uma celebração reli- 
giosa, fosse reconhecido como valido quando celebrado pelo 
clérigo competente. A maioria dos signatários (Alleraanha, 
Bélgica, França, Hollanda, Luxemburgo, Rumania e Suécia) 
ratificaram-nas de modo, que' o deposito das ratificações pôde 
ser feito e assignado era 1 de junho de 1904 (já estava 
reunida a quarta conferencia) e, por força duma disposição com- 
mum das convenções que determinava que estas começariam 
a vigorar sessenta dias depois do deposito das ratificações, tor- 
naram-se ellas leis dos estados indicados no dia 1 de agosto 
de 1904, nova data digna de ser assignalada na historia do 
direito moderno '. 

Para se desempenhar da segunda parte da sua missão, no 
desejo sempre firme de fazer progredir a codificação do direito 
internacional privado e de tornar effectivo o voto final da con- 
ferencia de 1900, propôs o gabinete da Ilaya ás potencias, em 
outubro de 1902, a reunião duma quarta conferencia para o 
outomno de 1903; organizou o projecto de programma da con- 
ferencia com estas matérias = revisão da convenção de pro- 
cesso civil, no intuito de verificar se a experiência aconselhava 

1 A 30 de junho de 1904 depositou a Hespanha na Haya o instru- 
iu ento de ratificação da convenção relativa á tutela de menores, a 16 do 
junho de lOOíj ratificou a 8liissa as três convenções, a 17 de julho do 
mesmo anno fez a Italia o deposito da ratificação também das tres con- 
venções, o a 7 de fevereiro de 1907 ratificou Portugal as tres convenções, 
depositando as ratificações na Haya em 2 de março do mesmo anno. Dos 
estados signatários, apenas a Áustria (que aliás prepara a ratificação) não 
ratificou ainda as tres convenções e a Hespanha deixou de ratificar as 
convenções sobre o casamento e sobre o divorcio. {Rivista di diritto in- 
ternazionale, 1906, pag. 106, e 1907, pag. 114; Udzzati, ob. cil., pagg. 46 
e 399 e segg.). 
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algumas modificações no fim do primeiro período da sua vi- 
gência (ç[ue ó de cinco annoSj como de resto para as demais 
convenções) — projecto de convenção sobre successões votado 
pela terceira conferencia acompanhado do projecto transac- 
cional da commissao hollandesa, — effeitos do casamento sobre 
o estado e capacidade da mulher, sobre os bens dos esposos, 
e effeitos do divorcio e separação de pessoas, — e tutela.de 
menores, = enviou o aos governos com o pedido de estes die 
remetterem as suas observações a fim de a commissão neer- 
landesa formar um. quadro systematico semelhante ao prepa- 
rado para a ultima conferencia, que pudesse ser-lhes enviado, 
como então, em tempo mil antes da conferencia. 

Os trabalhos preparatórios seguiram em harmonia com o 
plano indicado pelo governo hollandês, a conferencia foi con- 
vocada para a Haya para o dia 10 de maio de 1901, abrindo-a, 
como de costume, o ministro dos estrangeiros neerlandês, agora 
Melvil de Lynden, sendo confiada a presidência definitiva a 
Assek, como se fizera era todas as conferencias anteriores, e 
estando representados todos os estados que haviam enviado 
delegados á conferencia de 1900 e bem assim o Japão, que, 
tendo manifestado o desejo de participar nos trabalhos da con- 
ferencia, foi unanimemente adraittido a cooperar com os esta- 

dos europeus. Na segunda sessão, 17 de maio, foram nomeadas 
cinco commissões para o estudo das matérias do programma 

e a mais uma commissão de redacção; e, apreciando nas sessões 
seguintes as matérias submettidas ao seu exame, assignou a 
conferencia no dia 7 de junho o Pvutocollo final, que encerra 
-— um projecto de convenção relativa ao processo civil, desti- 
nado a substituir a convenção de 1896 e o protocolto addicio- 
nal de 1897  um projecto de convenção sobre os conflictos 
de leis em matéria de successões e testamentos, — um projecto 
de convenção sobre os conflictos de leis relativos aos effeitos 
do casamento sobre os direitos e deveres dos esposos nas re- 
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laçoes pessoaes e sobre os bens dos esposos, — um projecto de 
convenção referente á interdicção e ás medidas de protecção 
analogas, — e um projecto relativo á fallencia *, e contem dois 
votos, o primeiro no sentido de o governo liollandês convocar, 
o mais cedo possível depois da assignatura da convenção sobre 
successoes e testamentos, uma nova conferencia para o fim 
especial de preparar o protocollo addicional visado no art. 6.°, 
§ 2.°i da referida convenção e a convenção relativa á compe- 
tência e ao processo em matéria de successoes e testamentos 
visada no art. 8.° 3, e o segundo respeitante á convenção sobre 
processo civil, e bem assim um pedido ao governo da Haya 
para que mais uma vez promova a realização dos votos emit- 
tidos pela terceira conferencia relativamente ao projecto sobre 
os effeitos do divorcio e da separação de pessoas e para que 
attenda a proposta do governo allemão relativa aos effeitos do 
casamento sobre a legitimidade dos filhos, isto é, para que 
promova uma nova conferencia em que se estudem esses as- 
sumptos 

1 O texto deste projecto não é destinado a uma convenção geral, mas 
apenas a servir de base a convenções singulares cntre os estados repre- 
sentados. 

1 E reservada era cada estado a applicaçâo das suas leis, de natu- 
reza imperativa ou prohibitíva, concernentes ás matérias que forem 
indicadas do commum accordo pelos estados contractantes num proto- 
collo addicional, destinado a ser ratificado ao mesmo tempo que a pre- 
sente convenção. 

3 Logo que seja possivel, depois da assignatura da presente conven- 
ção, os estados contractantes estabelecerão de commum accordo as re- 
gras relativas á competência e ao processo em matéria de successoes e de 
testamentos. A convenção que contiver estas regras será ratificada ao 
mesmo tempo que a presente convenção. 

^ Actes de la quatrihne conférence de la Haye ponr le droit international 
privé, Haye, 1904; Documents relatifs à la quatribme conférence de la Haye 
povr le droit international privé, Haye, 1904. 
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A quarta conferencia renovou para o governo hollandês o 
duplo encargo de negociar a conversão em tratados dos pro- 
jectos votados e de promover a realização de novas conferen- 
cias para continuar a obra da codificação do direito internacio- 
nal privado. De parte de tão alta missão já aquelle governo 
se desempenhou. Por um lado, já a 17 de julho de 1905 foram 
assignadas na llaya quatro convenções: a primeira sobre pro- 
cesso civil e destinada a substituir a de 1896, assignada pela 
Allemanha, França, Hespanha, Hollanda, Italia, Luxemburgo, 
Portugal, Rumania, Rússia, e Suécia; a segunda sobre confli- 
ctos de leis em matéria de successão e testamentos, a terceira « ' 
sobre conflictos de leis relativos aos effeitos do casamento sobre 
as relações pessoaes e patrimoniaes dos cônjuges, e a quarta 
sobre interdicção e medidas de protecção analogas, assignadas 
pelos mesmos estados, menos a Hespanha, o Luxemburgo e a 
Rússia '. Por outro lado, já foi convocada a quinta conferencia 
de direito internacional privado destinada a preparar o pro- 
tocollo e a convenção complementares da convenção sobre 
successões. A conferencia, convocada primeiro para o outomno 
do anno corrente, foi adiada para a primavera de 1908 2. 

Os factos apontados, e principalmente a celebração e resul- 

1 As quatro convenções de 1905 ainda não foram ratificadas, mas os 
estados signatários já começaram a preparar a sua ratificação. Assim é 
que, a Hollanda approvou as convenções sobre processo civil, effeitos de 
casamento, e interdicções, por lei de 15 de julho de 1907, Portugal 
approvou as quatro convenções por lei de 17 de setembro de 1908, e o 
governo italiano apresentou ao senado em 19 de junho do anno corrente 
o projecto de lei para a approvaçâo das tres convenções approvadas 
pela Hollanda, (A. D. I. Pr. et D. Pen. Int., 1905, pagg. 781 e segg., e 
1908, pagg. 509 e segg.; A. D. 1905, pagg. 646 e segg.; Diário das ses- 
sões, da camara dos deputados de 8 de outubro de 1906 e de 29 d'agoBto de 
1908, e da camara dos pares de 4 de setembro do mesmo anno de 1908). 

2 Rivista di diritto intemaxionale, 1908, pag. 141. 
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tados das conferencias da Hayá, silo claro testemunho de que 
o direito internacional privado tende para a sua uniformização 
e de que o methodo internacional irá conquistando o campo ao 
methodo individual. Com effeito, se as infructiferas tentativas 
de Mancini e do governo hollandez de 1874, e a inefficacia 
final do congresso de Lima, eram de molde a deixar duvidas 
ácerca da probabilidade de vir a realizar-se a codificação geral 
do direito internacional privado, o congresso de Montevideu e 
accentuadamente as conferencias da Maya auctorizam um juizo 
diverso, pois fizeram dar um grande passo para aquella codi- 
ficação, como bem o patçnteiam as circuinstancias da sua rea- 
lização e o alcance scientifico e pratico da sua obra. 

Em primeiro logar, as conferencias foram constituídas por 
delegados da grande maioria dos Estados da Europa, pois que 
na de 1893 estiveram representantes da Allemanha, da Áus- 
tria, da Bélgica, da Dinamarca, da França, da Hespanha, da 
Hollanda, da Italia, do Luxemburgo, de Portugal, da Ruma- 
nia, da Rússia e da Suissa, na de 1894 estiveram a mais repre- 
sentantes da Suécia e da Noruega, na de 1900 estiveram de- 
legados de todas as potencias representadas na de 1894, e na 
de 1904 ainda accresceu a representação do Japão, de modo 
que, dos grandes estados europeus, apenas se abstiveram a 
Inglaterra e a Turquia, a primeira a pretexto do particula- 
rismo das suas instituições jurídicas e a segunda em razão do 
regimen excepcional das suas relações jurídicas com os outros 
estados, e dos estados extra-europeus já concorreu uma potencia 
assignaladamente progressiva e cora que a humanidade deve 
contar no futuro do seu desinvolvimento. 

Depois, foi com o concurso de representantes de todos aquelles 
estados que as conferencias desinvolveram uma acção verda- 
deiramente progressiva, não só na complexidade dos probemas 
que estudaram, mas até na fórma dada. ás suas conclusões. 
Respeitando a independência legislativa dos estados, procura- 
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ram as conferencias conciliar a competência das diversas leis 
nas principaes hypotheses de conflictos, como bem o mostra o 
resumo acima feito, e no Protocollo iinal de 1900 começaram 
a dar ás suas conclusões a fórma de projectos de tratados, o 
que de certo facilita o trabalho posterior da conclusão dos 
mesmos tratados. Esta evolução formal foi sobremodo lógica. 
As conferencias começaram naturalmente por procurar solu- 
ções justas, para as submetterem á critica, para as reverem e 
emendarem depois desse novo processo de estudo e apreciação, 

e para aíinal as offerecerem aos estados como meio de estabe- 
lecer a unidade na resolução dos conflictos das leis. 

E ainda de notar a preferencia dada pelas conferencias á 
regulamentação directa das matérias em que a necessidade de 
unificação mais se fazia sentir, em vez de começarem pela 
fixação de principies geraes de direito internacional privado. 
«Ainda aqui, nota Pjllet, o partido tomado deve ser appro- 
vado. A emissão de princípios pertence á doutrina. Um tra- 
tado ou uma lei devem dar satisfação ás necessidades praticas 
reveladas pelo commeroio internacional. É a característica da 
sua acção. Sem duvida que esta obra deve apoiar-se em prin- 
cípios justos e solidos, mas não é seu fim promulgados : ás 
necessidades quotidianas da interpretação basta que elles trans- 
pareçam sufficientemente das resoluções adoptadas». Proce- 
dendo assim, revestiram as conferencias de logo um caracter 
mais pratico e approximaram-se mais depressa de seu fim. 
O resultado de tão acertado procedimento mostram-no visivel- 
mente as convenções já concluídas e ratificadas, que relativa- 
mente depressa vieram uniformizar regras de direito interna- 
cional privado nas relações dos estados contractantes. 

A significação e valor das conferencias da Haya torna-se 
assim bem evidente. A sua reunião foi o producto da tendência 
para unificar o direito internacional, a sua obra mostrou a 
possibilidade de chegar a accordo entre os estados sobre ques- 
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toes importantes, e as convenções celebradas sobre as suas 
conclusões começam o trabalho de codificação geral do direito 
internacional privado e legitimam a esperança de que esse 
trabalho continuará até ao estabelecimento dum regimen uni- 
forme de coordenação das leis privadas dos differentes países. 
Em synthese, as conferencias da Haya representam um 
successo do methodo internacional sobre o raethodo legislativo, 
e indicara o destino evolutivo dos dois methodos, que será a 
substituição progressiva do segundo pelo primeiro, de modo 
que, por lim, o methodo internacional domine toda a organi- 
zação do direito internacional privado. 

Para o mesmo resultado concorrerá ainda a realização pra- 
tica da resolução das conferencias panamericanas do México 
de 1002 e do Rio de Janeiro de 1906 respeitantes á organização 
dum codigo de direito internacional privado destinado a regular 
as relações inter-americanas de ordem privada. 

E ainda para esse resultado contribuirão as duas conferencias 
de direito internacional privado que, por iniciativa do governo 
argentino, reunirão em Buenos-Ayres, a primeira já convocada, 
para o dia 8 de julho de 1909, e constituída por delegados dos 
estados que adoptam o systema da lei do domicilio como lei 
pessoal, destinada a preparar a unificação das leis ríacionaes 
sobre o domicilio, e a organizar o projecto de convocação da 
segunda conferencia, que será universal e era que os repre- 
sentantes de todos os estados civilizados deverão discutir o 
projecto de conciliação entre aquelle systema e o systema da 
lei nacional e assim lançar a base da unificação do direito 
internacional privado em todo o mundo civilizado. Uma das 
maiores divergências que separam os estados sob o ponto de 
vista do direito internacional privado ó, effectivamente, adopção, 
por uns estados, do systema da lei do domicilio e, por outros, 
do systema da lei da nacionalidade na determinação da lei 
pessoal, e, porisso, a iniciativa do governo argentino, se con- 
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seguir conciliar a grande divergência actual, terá vencido a maior 
difficuldade que ainda obsta á uniformização geral daquelle 
direito 

Os factos parecem, pois, mostrar que o methodo individual 
representa uma phase transitória na constituição do direito re- 
gulador da sociedade internacional de ordem privada, destinado 
a desapparecer quando o trabalho scientifico e a acção diplo- 
mática possam conduzir os estados a um accordo geral sobre 
todos os problemas da nossa sciencia. 

16. Ao esforço dos jurisconsultos e da diplomacia para fixar 
princípios uniformes de resolução dos conflictos das leis, con- 
trapôs Bartin, a sua theoria das qualificações, com a qual pre- 
tendeu demonstrar a impossibilidade da unificação das regras 
de direito internacional privado i. 

Bartin põe a questão deste modo: — Ainda que todos os 
legisladores cheguem a accordo para regular pela mesma lei 
uma determinada categoria de relações jurídicas, uma diver- 
gência subsistirá sempre entre elles quanto á determinação da 
categoria em que entra uma ou outra relação especial. É a di- 
versidade de qualificação de direito dada a uma mesma relação 
pelos vários estados, a qual involverá a applica.ção de leis diffe- 
rentes em cada um desses estados, apesar do principio acceito 
de que uma certa lei deve regular uma certa ordem de relações 

1 Bulletin argentin de drnit international prive, vol. ir, n." iv, 1908, 
pagg. 281 e segg. 

2 Bartin, J. 1). /. P., 1897, pagg. 225, 466 e 720, e Éludes de droit 
international priné, pagg. 1 e segg.; Dkspagnet, J. D. I. P., 1898, pagg. 
253 e segg., e Préeis de drnit international prior, pagg. 225 o segg.; 
Pii.lkt, Principes, pagg, 101 e segg.; Vabiies, Conflit des lois. pag. 582, 
e ./. D. /. P. 1905, pagg. 1231 e segg.', 8r. dr. Johk Ai.bebto dok Reis, 
uO. dl., pagg. 85 e segg. , 

Dib. 19." oad. 5 " 
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juridicas. A qualificação differente desloca a relação jurídica 
duma para outra categoria, e a sua lei reguladora é natural- 
mente diversa. Assim, se os estados aceordam era que a lei 
reguladora da capacidade seja a lei nacional e a lei reguladora 
da fórtna dos actos seja a do logar da celebração, basta que 
ura estado qualifique de condição de capacidade o que outro 
qualifica de condição de fónna, para que seja differente a lei 
applicavel á mesma relação jurídica e fique prejudicada a uni- 
formização do direito internacional privado. 

Poderá eífectivamente a fheoria das qualificações oppor-se 
ao funccionaraento dum systema geral de direito internacional 
privado ? 

Como nota Pillet, pode haver casos de irreductivel dissi- 
dência sobre a natureza de certas relações juridicas, que diffi- 
cultem a applicação em todos os países a essas instituições dura 
regimen internacional uniforme. E o que poderá acontecer, 
por exemplo, com as doações mortis causa, que ficam na 
linha divisória entre os contractos e as successões e que uma 
legislação poderá considerar como actos contractuaes e outra 
como forma do direito successorio, o que poderá determinar a 
sua submissão nos dois países a um regimen internacional diffe- 
rente e portanto produzir a falta de unidade que se pretende 
na organização do direito internacional privado. 

Mas, se semelhantes casos existem, são raras excepções na 
vida geral do direito privado, e porisso não constituem obstá- 
culo serio á constituição dura systema geral de direito interna- 
cional privado. 

A semelhança fundamental de civilização, necessidades e 
tendências dos estados dum grau approximado de cultura 
social faz com que as instituições de direito privado, embora 
organizadas de modo differente nos diversos países, tendam á 
realização de fins semelhantes, sejam instrumento da mesma 
funcção — a salvaguarda dos interesses particulares, e apresen- 



princípios geraes -67 

tem um grau de correspondência sufficiente para, na grande 
generalidade dos casos, subordinar a principies communs a sua 
coordenação internacional. A tlieoria das qualificações consti- 
tue, porisso, um obstáculo rainimo á unificaçiío do direito inter- 
nacional, embora, quando reduzida aos seus precisos termos, 
represente um ponto de vista novo no direito internacional 
privado pela revelação duma nova ordem de conflictos de leis 
• — os conflictos de qualificação, ponto de vista que não pode 
deixar de ser considerado e que adiante apreciaremos. 

§ V 

Fontes e methodo de organização scientiflca 
do direito internacional privado 1 

Summario : — 17. O costumo e os tratados como modos de formação do 
direito internacional privado. — 18. Funcção pratica da sciencia 
do direito internacional privado. — 19. Fontes do direito inter- 
nacional privado ^ortepu/cs. — 20. Methodo de constituição scienti- 
flca do direito internacional privado. 

17. Cjomo ramo do direito internacional geral, são modos 
de formação do direito internacional privado o costume e os 
tratados, como as únicas formas por que pode manifestar-se o 
assentimento dos estados para a constituição de preceitos obri- 
gatórios communs. 

Dado, porém, o modo de ser actual do direito internacional 
privado, que se revela, na sua maior parte, sob a fórma de defi- 
nições locaes de regras internacionaes, sendo ainda poucos 
os preceitos constituídos segundo o principio do methodo inter- 
nacional, importa determinar o valor e o alcance do costume 

1 Jitta, oh. cit, págg. 180 e segg., e 225 e segg.; Pili.kt, Príncipes, 
pagg. 90 e segg., Droit International prive, pagg. 26 e segg, Despagnet, 
oh. cit., pagg, 36 c segg. 
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e dos tratados na sua correlação com a existência methodica 
daquelle direito. 

No regimen do methodo individual, formula cada estado nas 
suas leis princípios de direito internacional privado, e portanto 
só poderão estabelecer-se preceitos communs aos vários estados 
se estes, cora um pensamento de reciprocidade, acceitarem 
disposições idênticas para regular a situação dos estrangeiros. 
No domínio de semelhante regimen, pois, só a convergência 
tacita do procedimento dos estados, só o costume, pode crear 
regras disciplinadoras da sociedade internacional de ordem 
privada, já que as leis nacionaes só podem ter força imperativa 
no estado que as promulga. 

O costume internacional constitue-se quando os estados, sem 
uma intelligencia formal, seguem uma pratica uniforme subor- 
dinada á ideia de reciprocidade na sua conducta para com os 
outros estados ou para com os nacionaes desses estados. Seme- 
lhante pratica é sempre consuetudinária em relação aos outros 
estados, mas pode ser consuetudinária ou legislada quanto a 
cada um dos estados que a seguem, consoante forem escriptos 
ou não escriptos os preceitos locaes de direito internacional 
privado. Conseguintemente, o costume internacional pode ter 
gov factores nacionaes as fontes adraittidas era cada país para 
a formação do direito internacional, e portanto ou só a lei, ou 
a lei acompanhada do costume e da jurisprudência, se um ou 
a outra ou ambos forem reconhecidos por algum dos estados 
da sociedade internacional. E é bem de ver que, para o conhe- 
cimento da definição meramente local de regras internacionaes, 
e portanto para saber como cada estado compreende e esta- 
belece preceitos de direito internacional privado, e, assim, 
concorre para a elaboração do costume internacional, o inter- 
nacionalista ou o juiz seguirá a ordem de precedência das fontes 
adraittidas no direito do seu pais, para que cada uma fique no 
logár que lhe pertence na formação do direito nacional. 
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O regimen do methodo individual é, porém, transitório e 
instável e os estados afastam-se delle progressivamente por 
meio de costume ou de tratados. 

Producto do costume são as normas geraes que constituem 
as bases fundamentaes da organização do direito internacional 

privado, bem como os princípios já mais definidos ácerca dos 
conflctos de leis que acima deixamos apontados 

A affirmação do direito internacional privado de caracter 

convencional atravessou já duas phases evolutivas. Constituem 
a primeira os tratados singulares concluídos entre dois estados 
para regular na esphera jurisdiccional de cada qual a situação 
dos nacionaes do outro; e formam a segunda os tratados colle- 
ctivos, da natureza dos tratados de Montevideu de 1889 e das 
convenções da Haya de 1896, 1902 e 1905, destinados a 
estabelecer um regimen jurídico das relações privadas interna- 
cionaes commum a um maior ou menor numero de estados. 
Pode, comtudo, prever-se ainda uma terceira phase, que será 
apenas ura desinvolvimento da segunda, em que, de collectivos, 
os tratados se tornarão universaes, no sentido de serem con- 
cluídos entre todos os estados civilizados, quando estes se con- 
vencerem da necessidade de estabelecer a maior uniformidade 
na resolução dos problemas do direito internacional privado. 

Comtudo, porque, apesar dos costumes internacionaes e dos 
tratados, ainda prevalece o methodo individual, vivem os estados 
num regimen mixto de preceitos de direito internacional privado 
constituídos pela vontade commum dos estados e de preceitos 
sanccionados pelo direito interno, e porque os tratados são 
uma especie de lei excepcional em face das leis internas, só se 
applicam os mesmos tratados aos súbditos dos estados contra- 
ctantes e só nos casos previstos nos mesmos tratados 2. 

1 Vide supra, pag. 27 e segg. 
2 Vide supra, pagg. 32 e 33, 
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18. Ao lado do costume, dos tratados e das leis internas de 
direito internacional privado, apparece naturalmente a sciencia 
do direito internacional privado, que exerce a dupla funcção 
de foimular os preceitos do direito constituido e de indicar as 
reformas que, em face das exigências mudáveis da coinmunidade 
internacional, nesse direito devem ser introduzidas. Mas vae 
ainda mais longe a sua missão. Porque os costumes, os tratados 
e as leis nacionaes deixam sem solução muitas das questões 
emergentes das relações internacionaes de ordem privada, 
os tribunaes vão naturalmente pedir á sciencia os princípios 
dirigentes das suas deliberações. A sciencia do direito interna- 
cional privado será assim muitas vezes ura guia dos julgadores, 
os -qnaes deverão escolher as soluções doutrinaes que, não 
sendo contrarias ao espirito da legislação nacional, mais se 
harmonizara cora as exigências da vida internacional, com as 
necessidades da justa conciliação das leis dos differentes estados 
e com o principio do mutuo respeito das soberanias. 

Sem os foros duma fonte de direito, será, comtudo, aquella 
sciencia frequente indicador dos princípios reguladores da si- 
taação juridica dos estrangeiros e um auxiliar indispensável a 
todos aquelles que tenham por officio a applicação de taes 
principies. 

19. Para rematar estas ligeiras indicações ácerca das fontes 
do direito internacional privado, diremos quaes as fontes do 
direito internacional privado portugiãs, na sua precedência e 
no uso a fazer de cada uma. 

Obedecendo á tendência geral', definiram as leis portuguesas 

1 A tendência para formular princípios de direito internacional privado 
nas leis nacionaes manifestou-Se no século passado, sendo curioso obser- . * • • 
var o maior desinvolvimento desses princípios nos codigos ou leis mais 
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alguns princípios de direito internacional privado, como se vê 
do codigo civil, artt. 24.° a 31.°, 578.°, 964.°, 1065.°, 1066.°, 

108õ.0, 1106.°, 1107.°, 1961.°, 1962.°, 1965.°, 1966.°, n.0 1, 
2406.", 2430.°, 2456.°, 2t79.0 e 2492.°, do codigo do processo 
civil, artt. 18.°, § 2.°, 20.°, 21.°, § 4.°, n.0 2, 39.° n.0 6, 86.°, 

88.", 89.° e §§§ 184.°, 213.°, 266.°, n.0 4, 274.°, 805.°, e 1087.° 
a 1091.", do codigo coramercial, artt. 4.° a 7.°, 12.°, 54.°, 96.°, 
109." a 112.°, 187.°, 255.°, 351.°, n.0 1 e § único n." 1, 488.°, 
490.°, 009.°, 511.°, § 1.°, 513,°, § 1.°, 516.°, §§ 2.» e 3.", 
591.°, §§ 1." e 2.", 674.°, 675." e 745.°, do codigo de processo 
commereial, artt. 2.", 8.°, 12.°, 13.", 30.°, 164.", 167 ° e 177.", 
e do regulamento consular, artt. 89.°, 98.°, 116." e 192.°, 
principies que devem, era geral, ser applicados pelos tribunaes 
portugueses no julgamento das questões a que elles se referem l, 

Todavia, a analyse dos textos das leis portuguêsas sobre 

recentes. Para verificar este facto bastará comparar o art. 3.° do codigo 
civil francês de 1804, que é a sua disposição fundamental sobre o direito 
internacional privado, com os artt. tí." a 12.° do codigo civil italiano de 
1865, 6.° a 14.° do codigo argentino de 1869, 8.° a 11.° do codigo civil 
hespanhol de 1889, 7." a 31,° da lei de introducção do codigo civil alle- 
mão de 1896, e 3.° a 30.° da lei japonesa de 15 de junho de 1898. 

0 estudo comparativo destes differentes diplomas mostra nos legisla- 
dores a preocoupação sempre maior de bem definir o regimen jurídico 
das relações internacionaes de caracter privado (Actes de la confé.reuce 
de la Ilaye de droit international privé, 1893, 2.t partie; Meih, oh. cit.^ 
pagg. 21 e segg.; Suhvileb et Akthuis, Cours élémentáire de droit inter- 
national privé, Paris, 1904, pag. 6; Jita, oh. cit., pagg. 264 e segg.). 

1 Além das disposições citadas no texto, outras existem nas nossas leÍ8) 

como, por exemplo, o art. 76.° da lei de 21 de maio de 1896 sobre pro- 
priedade industrial e commereial, e os artigos 10.°, 11.° e 49.° a 56." do 
decreto de 21 de outubro de 1907 sobre seguros. Torna-se, assim, indis- 
pensável ao estudar qualquer questão de direito internacional privado 
português, verificar com todo o cuidado se as leis do reino contêem algum 
preceito a seu respeito. 
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direito internacional privado mostra que Portugal claramente 
reconhece ê 'se submette aos tres princípios fundamentaes que 
présidem á organizaçiio daquelle direito e porisso as suas leis 
deverão intender-se sempre que, possível, de harmonia com os 
mesmos principios. 

- Além disso, também Portugal tende para o regimen da uni- 
formidade convencional e tem celebrado tratados para regular 
as relações de ordem privada, como se vê das convenções 
consulares e dós tratados de commercio, que frequentemente 
determinam alguns dos direitos concedidos aos súbditos dos 
estados contractantes e por vezes fixam a lei reguladora de 
certas relações jurídicas, como acontece cora a convenção con- 
sular com a Áustria, de 9 de janeiro de 187d ', que fixa a lei 
reguladora das successões (art. 10.°), e como particularmente 
sè depreende das convenções da Haya de 1896, de 1902 e de 
1905 sobre processo civil, casamento, divorcio e separação de 
pessoas, tutela de menores, effeitos do casamento, suceessao e 
interdicção, directamente conclnidas para resolver questões 
de direito internacional privado. E porisso os codigos civil 
(art. 26."), commercial (art. 7.°) e o do processo commercial 
(art. ,2.°) determinam que, quando haja tratados respeitantes 
á situação dos estrangeiros, esses tratados serão cumpridos 
integralmente, embora as suas disposições contrariem as normas 
geraes reguladoras das relações privadas internacionaes. 

O systema português, portanto, além de respeitar os prin- 
cípios fundamentaes consuetudinários do direito internacional 
privado, ó mixto de leis nacionaes e tratados, devendo a pre- 

Ccedeneia de applicação começar pelos tratados, para só na sua 
falta se applicarem ás leis. 

Mas se o direito internacional consuetudinário acceito por 
Portugal não resolve a questão, se tratado não existe e a lei 

1 Nova collecçào de tratados, vol. iv, pag. 1. 
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é omissa? Em tal hypothese deverá seguir-se uma solução que, 
como acima deixamos dito, não contrariando as bases do direito 

internacional local, traduza as exigências da vida internacional. 
E, para ajusta solução das questões, será sempre indispensável 
a lição da sciencia do direito internacional privado, para a 

plena compreensão do direito legislado, convencional e con- 

suetudinário, e para determinar o meio mais justo de supprir 
as ommissões do direito existente 

1 Sr. dr. Gdilhermb Moheika, Instituições do direito civil português, 
vol. i, pagg, 93 e segg.; Pillet, Príncipes, pag. 118, e Droit international 
prive, pag. 38. 

Cumpre notar que pode haver contradlcção entre as leis internas de 
direito internacional privado e os principios de direito internacional já 
constituídos pela vontade connnum dos estados, e porisso importa deter- 
minar qual deva ser a altitude dos tribuuaes em face dessa contradicção. 
O direito internacional regula relações entre estados e so a estes obriga 
directamente, não regulando a actividade dos orgàos por que os mesmos 
estados, cumprem os seus deveres, ainda para com os outros estados. Os 
orgãos do estado e portanto os tribunaes, estão directamente subordinados 
ao direito publico interno, e com elle devem harmonizar sempre o exercício 
da sua actividade. Porisso, se houver contradicção entre as leis internas 
e o direito internacional, os tribunaes devem applicar as leis internas 
como aquellas que directamente disciplinam a sua funeção publica. O jul- 
gamento representará, em tal hypothese, uma violação do direito interna- 
cional, mas tal violação não poderá attribuir-se ao tribunal, que cumpriu 
a lei do estado de que k orgão, mas deverá attribuir-se ao proprio estado 
por não ter harmonizado a sua legislação com os seus deveres interna- 
cionaes. O tribunal deverá, em summa, applicar sempre o direito interno, 
embora isso possa determinar a responsabilidade do estado, já que o 
direito internacional apenas obriga directamente os estados, e não obriga 
os seus orgãos encarregados de applicar as leis, os quaes estão sujeitos 
ao império do direito interno (Amzilotti, II diritlo internazionale nei 
giudizi interni, pagg. 195 e segg.: Diena, Se e in quale misura il diritlo 
interno possa portare limitazioni alie ohligazione internationali degli stati, 
pag. 15). 
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20. A necessidade de fundar sobre bases positivas a scien- 
eia do direito internacional privado e a circumstanoia de este 
direito apparecer, na sua maior parte, sob a fórina de systemas 
jurídicos locaes variáveis com as legislações e não sob a 
fórma dum systema geral de princípios uniformes reguladores 
das relações internacionaes de caracter privado, conduziram 
alguns escriptores, como Kahn e Niemeyer, a affirmar que o 
direito internacional privado só poderia estudar-se methodica- 
mente nas legislações particulares e só poderia, porisso, consti- 
tuir-se scientificamente segundo o methodo particular do estudo 
do direito de cada etsado nas disposições respeitantes ás relações 
internacionaes de caracter privado. Só assim nacionalizada, 
deixaria a sciencia do direito internacional privado de repre- 
sentar uma construcçào aprioristica, para ser a sciencia positiva 
do regimen jurídico das relações privadas internacionaes. 

Outros escriptores, porém, como Anzilotti e Pxllet, == 
attendendo — a que o direito internacional privado, apesar da 
divergência das suas definições locaes, appareceu para satis- 
fazer uma necessidade cominum aos povos civilizados, isto é, 
para realizar a segurança jurídica nas relações internacionaes 
de caracter privado, e apresenta disposições coramuns na diver- 
sidade das legislações, — a que a sua nacionalização com as 
codificações do século passado não representou a sua identifi- 
cação com o direito interno mas um meio de lhe dar certeza e 
fixidez, — a que é visivel a tendência para a sua uniformiza- 
ção,— a que a sua funcção sociológica se traduz na realizarão 
progressiva da communidade de direito nas relações interna- 
cionaes de ordem privada, — a que só formalmente as leis 
que o consagram em cada estado se approximam das demais 
leis internas, contendo essencialmente regrás de caracter inter- 
nacional,— e a que a sciencia do direito internacional privado 
será uma sciencia positiva desde que se apoie na observação 
dos factos da vida internacional para, pela analyse e compa- 
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raçao das legislações e pela investigação das tendências das 

sociedades modernas, formular os princípios que já regulam 
ou deverão regular os factos que a internacionalização cres- 
cente das relações privadas vem produzindo dentro da com- 

munidade dos estados —decidem-se pela legitimidade da con- 
stituição scientitíca do direito internacional privado segundo o 
methodo geral do estudo daquelle direito no conjuncto das legis- 
lações, para formular os princípios communs dessas legislações 
sobre os problemas que o mesmo direito se propõe resolver, 
verificar as divergências reveladas pelas legislações, e deter- 
minar até onde semelhantes divergências podem ser eliminadas. 

E este segundo methodo de constituição da sciencia do di- 
reito internacional privado é o que melhor condiz com a na- 
tureza e destino deste direito. O direito internacional privado 
é um direito internacional propriamente dicto, pela natureza 
dos problemas que vera resolver, por já ter as suas bases 
fundamentaes firmadas em princípios constituídos pela vontade 
commum dos estados, e por as leis internas, era que apparece 
traduzido, se integrarem, pelo seu conteúdo, pelo seu destino 
e pela funcção que com ellas o estado desempenha, no systema 
geral do direito internacional, tende naturalmente para a uni- 
formidade de princípios que traduzam a sua perfeição evolutiva, 
e porisso a sciencia que o estuda não pode deixar de Ser a 
sciencia da uniformidade de principios já realizada, do estudo 
das tendências para alargar essa uniformidade e dos meios de 
remediar as divergências existentes até á realização da grande 
uniformidade final. E nem porisso o methodo geral deixará de 

ser positivo, desde que parta da observação dos factos e só nos 
factos baseie a construcção scientifica do direito internacional 
privado 1 

1 Anzilotti, Studi critici, pagg. 1 e segg.; Pillet, Príncipes, pagg. 90 
e segg.; Oiojsy, The conjiict of laws, pagg. 15 e sogg. 



CAPITULO II 

Condição dos estrangeiros 

§ I 

Nacionaes e estrangeiros 1 

Summaiuo : — 21. Noção e importância da nacionalidade em direito 
internacional privado. — 22. Competência para estabelecer as leis 
attribuitivas da nacionalidade. Caracter geral destas leis.—23. Prin- 
cípios reguladores da attribuiçào da nacionalidade.— 24. Conflictos 
de leis em matéria de nacionalidade. A pluralidade de nacionali- 
dades e a falta de nacionalidade. 

21. Porque a sociedade internacional tem a forma dum or- 
ganismo de estados, os indivíduos são cidadãos ou nacionaes 
dalgum desses estados e são estrangeiros em relação a todos 
os outros. A qualidade de cidadão e a condição jurídica dos 
indivíduos como nacionaes, estabelece-a o direito interno de 
cada pais, e a sua condição como estrangeiros, fixá-a o direito 

1 Weiss, Traité théorique et pratique de droit International privé, i, e 
Manuel de droit inlernational privi1., pagg. 1 e segg.; Pii.i.et, Droit inter- 
national privé, pagg. 135 e segg,; Dbspagxkt, ob. cit., pagg. 237 e segg.; 
Abthuis et Sunvu.r.E, ob. cit., pagg. 54 e segg.; Audinet, ob. cit., pagg" 
11 e segg.; Stoerk, Les changements de nalionalité et le droit desgens, na 
11. D. I. P., 1895, pagg. 273 e sogg.; Nys, ob. cit., tom. n, pagg. 219 è 
segg.; Bisocohi, Acquisto e per dita delia nazionalitá nella legislazione com- 
Varata e nel diritto internazionale, Milão, 1907, etc. 
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internacional. E o estudo da condição dos estrangeiros pela 
determinação dos direitos concedidos aos indivíduos fora do 
seu pais constitue, como já foi dicto, o primeiro problema ca- 

racterístico do direito internacional privado. ' 
A resolução deste problema suppõe como elemento inicial 

o principio da diferenciação entre nacionaes e estrangeiros, 
pois, antes de definir a capacidade jurídica destes últimos, é 
logico saber qual o meio de os distinguir dos nacionaes. 

Aquelle principio de differenciação constitue a theoria da 
nacionalidade. 

A nacionalidade, no seu sentido technico e rigoroso era di- 
reito internacional privado, é o laço que une uma pessoa a um 
estado determinado. Ser nacional dum estado ó, assim, ser 
membro da unidade politica formada por esse estado e per- 
tencer a um grupo social que as circunstancias históricas 
constituíram sob a direcção dum governo commum. 

A theoria da nacionalidade tem uma dupla importância sob 
o ponto de vista do direito internacional privado. Em primeiro 
logar, determina quem ó nacional e quem é estrangeiro e assim 
habilita a conhecer a situação geral dos indivíduos bem como 
a saber quaes as pessoas a quem o estado deve a sua prote- 
cção no estrangeiro, sendo, como é, principio geralmente reco- 
nhecido que os estados têem o direito e o dever de, dentro de 
certos limites, proteger os nacionaes que se encontrem em 
outros estados. Depois, ensina a .fixar a lei pessoal de cada 
qual, quando a lei pessoal seja a lei nacional, como o é em 
geral nos estados europeus, e ainda em estados não europeus, 
como o Brasil, o Congo, o Japão, etc. E este ensinamento ó 
importante, pois a lei pessoal é muitas vezes a lei competente 
para regular as relações jurídicas, como, por exemplo, o es- 
tado e a capacidade, as relações de família, e as successões. 

Não obstante a sua importância, não daremos desinvolvi- 
mento á theoria da nacionalidade, por essa theoria ser estu- 
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dada na primeira cadeira de direito civil. Suppondo, porisso, 
estudado e conhecido tudo que respeita á adquisição, perda e 
readquisiyâo da qualidade de cidadão, limitar-nos-emos a en- 
carar aquella theoria no seu aspecto internacional '. 

22. As leis que em cada pais distinguem os nacionaes dos 
estrangeiros determinam os elementos componentes da socie- 
dade politica e designam os indivíduos que podem concorrer 
para a organização e exercício das funcções publicas, e por- 
tanto são leis que entram evidentemente no direito publico in- 
terno de cada estado. Ao estado deve, porisso, ser permittido 
estabelecer com inteira liberdade quaes os individues a quem 
ha de confiar a creação e a realização dos serviços por que se 
traduz o exercício da soberania nacional. 

As leis attributivas da qualidade de cidadão são, assim, leis 
caracteristicamente de ordem publica e portanto leis de appli- 

cação sempre obrigatória pelos tribunaes. Porisso, na diver- 
gência entre a lex fori e as leis estrangeiras ácerca do direito 

de cidade, o tribunal só tem que attender á lei do seu pais para 
determinar se o individuo é nacional ou estrangeiro, e para lhe 
reconhecer os direitos e attribuir as obrigações que possam 
resultar duma ou doutra qualidade. 

Mas se os estados teem a liberdade de regular como melhor 
intenderem a attribuição da qualidade de cidadão, devem, no 
entretanto, procurar estabelecer toda a possível concordância 
entre as suas leis sob esse ponto de vista, para evitar a dupla 
anormalidade de o individuo não ter nacionalidade ou ter mais 

que uma nacionalidade, anormalidade resultante da falta de 
correspondência entre as legislações por maneira a poder per- 

1 Vid. Carta Constitucional, artt. 7 e 8, e Codigo civil, artt. 18 a 23; 
Sr. dr. Guiuiekmk Moueika, oh. cit-, pagg. 172 e segg. 
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der se a nacionalidade dum estado sem adquirir a doutro 
estado, caso em que o individuo não terá patria, ou a adquirir 
uma nacionalidade nova sem ter perdido a antiga, caso em 
que terá duas patrias. 

Importa, porisso, apontar os princípios de direito inter- 
nacional que, por um lado, devera orientar os legisladores e 
os governos para organizarem as leis ou celebrarem tratados 
no sentido de evitar aquella anormalidade, e, por outro lado, 
ensinem a resolver as situações anómalas creadas pelas diver- 
gências legislativas sobre a nacionalidade. 

t 

23. Os princípios reguladores da attribuiçâo da nacionali- 
dade como laço jurídico entre o individuo e um estado foram 
reduzidos por Stoerk fundamentalmente a quatro: 1.°) a ci- 
dade — toda a pessoa deve ter uma nacionalidade; 2.°) a ex- 
clusividade— ninguém pode ter mais que uma nacionalidade; 
3.°) a vmtah ilida de — o individuo tem o direito de mudar de 
nacionalidade, renunciando á nacionalidade antiga e adquirindo 
uma nacionalidade nova; 4.°) a continuidade—conservação 
da nacionalidade adquirida até d adquisição duma outra nacio- 
nalidade. 

A cidade attribue ao individuo as faculdades que só podem 
ter os membros duma corainunidade politica, ao mesmo tempo 
que lhe impõe os encargos que resultam da comparticipação 
nessa communidade. Da organização dá humanidade em es- 
tados deriva naturalmente a ligação entre um individuo e um 
estado, ao qual dedique a sua cooperação na realização dos 
interesses geraes e que lhe sirva de protecção e apoio no 
exercício da sua actividade. A unidade de nacionalidade ó 
assim a expressão pessoal da actual organização politica da 
humanidade e um evidente factor da regularização da situação 
dos indivíduos dentro da sociedade internacional. 

A exclusividade obsta á pluralidade de nacionalidades, situa- 
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ção anómala que origina serias difficuldades tanto na determi- 
nação dos direitos e obrigações do individuo como na escolha 
da lei reguladora das suas relações jurídicas. Com effeito, por- 
que a nacionalidade representa a comparticipação numa com- 
munidade politica, o individuo que tenha duas nacionalidades 

gosa ao mesmo tempo dos direitos e deve supportar os en- 
cargos de cidadão de ambos os estados de que seja nacional, 
e porque, segundo muitas legislações, como acima dissemos, 
a lei pessoal é a lei nacional, teria o mesmo individuo uma 
dupla lei pessoal. Mas, porque não poderá desempenhar-se 
cumulativamente dos encargos que lhe resultam da sua quali- 
dade de cidadão de dois estados, expõe-se fatalmenle aos ri- 
gores da lei num dos estados que 0 revindicam como seu 
nacional, e porque a duplicidade da lei pessoal ó incompatível 
com a unidade e estabilidade da sua situação jurídica, encon- 
trar-se-á numa situação jurídica contradictoria e irreductivel, 
absolutamente repugnante á regularidade das relações inter- 

nacionaes e que os estados deverão evitar pela possivei uni- 
formização das suas leis sobre a attribuição da nacionalidade. 

A mutabilidade assegura ao individuo a liberdade de escolha 
da nacionalidade e emancipa-o da servidão politica dentro do 
estado. Nos modernos estados civilizados, é geralmente reco- 
nhecido o direito de mudar de nacionalidade. Era alguns países 
os cidadãos, ou todos (Argentina, Bolívia, Eguador, Paraguay, 
Peru, S. Salvador e Venezuela), ou pelo menos os originários 
sujeitos ao serviço militar (Rússia), não podem expatriar-se 
naturalizando-se em pais estrangeiro, e em outros a expatriação 

depende duma auctorização do governo (Allemanha) ou da 
pratica de certas formalidades, como a renuncia formal á 
nacionalidade actual (Suissa), mas na grande maioria dos 
estados a expatriação é livre, podendo o individuo trocar 
sem restricções a sua nacionalidade pela nacionalidade doutro 
estado. 



princípios geraes 81 

Este direito de mudar de nacionalidade fnnda-se no duplo 
principio de que a nacionalidade não deve impor-se a quem 
não queira ser cidadão dura determinado estado e de que, 
não podendo contestar-se ao homem o direito de desinvolver 
as suas faculdades physicas e intellectuaes, logicamente lhe 
deve ser permittido deixar a sua patria d'origera e procurar 
uma patria nova onde lhe seja possivel realizar os interesses 
e as vantagens que julgue necessárias á sua existência e não 
possa conseguir no seu antigo país. 

Ao direito de expatriação corresponde a naturalização, 
admittindo todos os estados civilizados, ou como uma graça 
(ó a regra na Europa) ou como um direito (na Grécia e em 
geral na America) e mediante a exigência de maior ou menor 
numero de condições, que os estrangeiros possam passar a 
nacionaes pela naturalização. 

Todavia, porque, segundo algumas legislações, a naturaliza- 
ção em país estrangeiro não ó sufficiente para perder a antiga 
nacionalidade, ou por a mudança de nacionalidade não ser 
permittida ou por se não cumprirem as condições para essa 
mudança exigidas, pode a naturalização produzir a anomalia 
da dupla nacionalidade com as consequências que já apon- 
tamos. Para evitar tão prejudicial situação, não deveriam os 
estados perraittir a naturalização, se o interessado não perdesse 
por esse facto a sua antiga nacionalidade. E neste sentido já 
providenciaram as legislações da Noruega, do Luxemburgo, da 
Servia e da Suissa, determinando que não podem naturalizar-se 
os estrangeiros que não perdem pela naturalização a sua 
nacionalidade de origem. 

A continuidade evita o apparecimento dos indivíduos sem 
patria — heimathlosen — na situação anómala do não terem 
um estado que especialmente os proteja e sem leis certas 
que dêem estabilidade á sua personalidade jurídica. A regu- 
laridade das relações internacionaes, assim como exige que 

Diu. 19." cad. g 
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o individuo tenha uma só nacionalidade, exige que elle tenha 
sempre uma nacionalidade para a determinação do estado 
que lhe deve protecção e para a definição da sua lei pessoal 
quando esta se identifique com a lei nacional. O principio 
da continuidade vem, porisso, corrigir, até onde a correcção 
é possível, as legislações que admittem a perda da naciona- 
lidade sem que uma outra nacionalidade seja adquirida, e 
vem ainda condemnar as leis que com semelhantes disposi- 
ções criam os heimathlosen. Entram em tal numero todas as 
legislações que ou admittem a abdicação pura e simples da 
nacionalidade (Allemanha e Hungria), ou estabelecem que a 
residência em país estrangeiro além dum certo prazo faz 
perder a nacionalidade (Allemanha, Hungria,y Italia, Dina- 
marca e Suécia), ou determinam que ix saída do pais com o 
destino de não regressar equivale á desnacionalização (Áustria, 
Bélgica, Luxemburgo e Noruega), ou dispõem que perde a 
nacionalidade aquelle que acceita funcções publicas em pais 
estrangeiro ou que acceita pensões ou condecorações de go- 
vernos estrangeiros (Allemanha, Grécia, Hespanha, Hollanda, 
Hungria, Italia, México, Portugal, etc.), ou, reconhecem a 
pena de expulsão do reino com o effeito da perda da qualidade 
de cidadão (Bulgaria e Portugal). Todas estas disposições são 
inconvenientes sob o ponto de vista internacional. Até certo 
ponto corrige-as o principio da continuidade, pois, quando o 
heimathlos tenha ficado sem patria por algum dos motivos 
apontados, deve considerar se a antiga nacionalidade como um 
direito internacionalmente adquirido e ainda não regularmente 
substituído, e deve elle considerar se como cidadão do pais a 
que já pertenceu. Assim o exige o principio da cidade. Isto, 
porém, só poderá ter logar fora do estado de que elle tenha 
sido nacional. Aqui, porque as leis attributivas da qualidade 
de cidadão são de ordem publica, será. considerado como não 
tendo nacionalidade. 
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Todavia, o verdadeiro remédio consisto em reformar seme- 
lhantes legislações por maneira, que nunca haja perda de 
nacionalidade sem a adquisição duma, nova patria. É de notar 
como singularmente revoltante a admissão da pena de expul- 
são do reino com a perda da qualidade de cidadão, como se 
os países estrangeiros devessem ser asylo de criminosos e 
houvesse o direito de privar os indivíduos de leis reguladoras 
da sua situação jurídica. 

24. Os principies que deixamos estabelecidos não teem in- 
formado sempre as legislações aoenca da attribuição da nacio- 
nalidade, por forma a haver ou a) indivíduos sem patria ou 
è) indivíduos com duas patrias. Procuraremos, porisso, deter- 
minar como e até onde semelhantes situações são susceptíveis 
duma solução. 

a) A falta de nacionalidade — heimathlosat — pode provir da 
divergência dos systemas seguidos pelas legislações na attri- 
buição da nacionalidade ou de as mesmas legislações admit- 
tirem, como já dissemos, casos de perda de nacionalidade sem 
a adquisição duma outra nacionalidade. 

Se uma legislação segue o systema ào jus soli, considerando 
nacionaes os indivíduos que nascem no território do estado, e 
outra segue o systema do jus sanguinis, considerando cidadãos 

#os filhos de nacionaes do estado, os indivíduos que nasçam no 
território do segundo estado, de paes que sejam nacionaes do 
primeiro, não teem nacionalidade", pois não os alcança nem o 
jus solis nem o jus sanguinis. 

Sem nacionalidade ficam também todos aquelles que podem 
perder a antiga patria sem adquirir uma patria nova, como 
acontecerá com a applicação do art. 22.°, n.os 2.° e 3.°, do codigo 
civil português, pois nem a acceitação de funeções publicas, 
graça, pensão ou condecoração de governo estrangeiro equi- 
vale á naturalização em outro país, nem o expulso do reino 
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por sentença fica por esse facto cidadão de qualquer estado. 

O mesmo acontecerá com a mudança de nacionalidade do in- 
dividuo casado e com filhos menores, se pela lei do país de 
origem a mulher e os filhos perderem por esse facto a nacio- 
nalidade daquelle país, sem que pela lei do país de naturali- 
zação adquiram a nova nacionalidade do marido ou pae. 

Ao lado destes heimathlosen que o são de direito, ha os hei- 
mrtthlosen que o são de facto, por não poder determinar-se a 
sua nacionalidade, o que é reconhecido pelo n.0 4.° do art. 18.° 
do codigo civil português. • 

Qual a situação dos indivíduos sem patria, quer de direito 
quer de facto ? 

Antes de mais, deve observar-se que um individuo só deve 
considerar-se sem patria quando nunca tenha tido nacionali- 
dade ou quando esta não possa determinar-se. Quando tenha 
sido nacional de qualquer pais, deve ser tido em terceiros es- 
tados como nacional desse país, para o efíeito de determinar 
os seus direitos e de fixar a sua lei pessoal, quando esta se 
identifique com a lei nacional. No estado, porém, de que tenha 
sido nacional não poderá deixar de ser considerado como sem 
patria pelo motivo já referido, e porisso a sua situação deter- 
minar-se-á em harmonia com o que vamos dizer. 

Deixando para mais tarde a determinação dos direitos que 
nos estados civilizados devem ser attribuidos aos heimathlosen, 
só formularemos por agora as regras respeitantes á determi- 
nação da lei que, á falta duma lei nacional, deva constituir a 
sua lei pessoal. Semelhante lei deve ser naturalmente aquella 
que mais estabilidade possa garantir á sua condição, e por- 
tanto a lei do domicilio. Na falta de domicilio, desempenhará 
a mesma funcção a lei do logar onde forem celebrados os 
actos jurídicos e, na falta desta ultima, a lex fori. Ainda que 
qualquer d'estas leis não seja normalmente competente como 
lei pessoal, a normalidade cede ao principio superior de que 
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ninguém pode viver fora da lei e de que todos devem ter o 
seu estatuto pessoal. Na falta de nacionalidade legal, attri- 
bue-se ao individuo uma nacionalidade de facto, determinada 
pelo domicilio, pela celebração do acto jurídico ou pelo tri- 
bunal onde corre a acção, para dalgum modo coordenar a 
sua situação com a organização actual da humanidade em 
estados que, em suas leis, definem a situação jurídica dos 
indivíduos. 

h) A dupla nacionalidade pode derivar ou da divergência 
de systemas legislativos sobre a attribuição da qualidade de 
cidadão ou do facto de uma pessoa adquirir uma nacionalidade 
nova sem perder a nacionalidade antiga. 

A divergência de systema legislativo sobre a attribuição de 
nacionalidade pode produzir o resultado de o individuo ser, 
pelo nascimento, cidadão do país onde nascer, quando nesse 
pais seja seguido o principio do jus soli e porisso se declarem 
nacionaes os indivíduos nascidos no território, e ao mesmo 
tempo cidadão do país de seus paes, se estes pertencerem a 
um estado que admitta o principio do jus sanguinis e declare 
cidadãos os filhos de nacionaes nascidos em país estrangeiro. 
Assim, pelo art. 18.°, n.0 2.°, do codigo civil português, é cida- 
dão português o individuo que nasce no reino de pae estran- 
geiro, que não resida por serviço da sua nação, se não decla- 
rar, por si, sendo maior ou emancipado, ou por seu pae ou 
tutor, sendo menor, que não quer ser cidadão português, e 
pelo art. 17.,°, n." 2.°, do codigo civil hespanhol ó cidadão hes- 
panhol o individuo nascido de pae hespanhol em pais estran- 
geiro, de forma que o individuo que nasça em Portugal de 
pae hespanhol e não faça a declaração referida, será ao mesmo 
tempo português e hespanhol. Conflictos desta natureza são 
frequentíssimos entre as legislações dos diversos países. E 
ainda um conflicto semelhante pode surgir entre duas legisla- 
ções que sigam ambas a certos respeitos o principio do fus 
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sanguinis, como acontecerá entre a lei portuguesa, que (cod. 
civil, art. 18.°, n.0 3,°) considera cidadão português o íilho ille- 
gitimo de mãe portuguesa, nascido em país estrangeiro, que 
venha domiciliar-se no reino ou declare que quer ser portu- 
guês, e a lei italiana (cod. civil, artt. 4." e 7.°), que considera 
nacional o filho perfilhado de pae italiano. Por taes preceitos 
o filho illegitimo de mãe portuguêsa e pae italiano poderá ser 
ao mesmo tempo português eitaliano. 

Muito frequente é a situação da dupla nacionalidade pro- 
vinda do facto de o individuo adquirir uma nacionalidade nova 
sem perder a nacionalidade antiga. Sempre que ao indivi- 
duo não é permittido mudar de nacionalidade ou não o pode 
fazer sem cumprir determinadas condições, e elle obtém a 
naturalização em país estrangeiro, ficará com duas nacionali- 
dades. Ainda sob outro aspecto a naturalização pode deter- 
minar a situação da dupla nacionalidade. E no que respeita ás 
mulheres e filhos menores do naturalizado, que podem ficar 
com a nacionalidade de origem e com a nova nacionalidade do 
marido ou pae. Assim, pelo codigo civil português, a natura- 
lização em pais estrangeiro dum nacional casado não implica 
a perda da qualidade de cidadão português em relação á mu- 
lher e aos filhos menores se não declararem, os filhos depois 
de maiores ou emancipados, que querem seguir a nacionali- 
dade do marido ou pae (art. 22.°, || 1.° e 2.°), e pelo codigo 
civil allemão a naturalização abrange a mulher e os filhos 
menores (art. 41.°, i). 

Como resolver os conflictos de dupla nacionalidade no in- 
teresse da determinação dos direitos e deveres dos indivíduos 
e da fixação da sua lei pessoal ? 

O conflicto pode suscitar-se perante os tribunaes dos estados 
de que o individuo seja nacional ou perante os tribunaes de 
terceiros estados. 

Na primeira hypothese, porque as leis attributivas da quali- 
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dade de cidadão são de ordem publica, os tribunaes conside- 
rarão o individuo como cidadão do estado local sem attenção 
pela lei do outro estado que também o considere seu nacional. 
Em tal bypothese, o conflicto resolve-se, pois, judicialmente 
pela applicação da lex fori. 

Na segunda bypothese, dado o direito egual de cada estado 
formular livremente os preceitos reguladores da attribuição da 
nacionalidade, não ha, em geral, mais razão para optar por 
esta antes que por aquella das legislações em conflicto. 

Se, todavia, o individuo estiver domiciliado em algum dos 
estados de que é nacional, a par com uma das leis concor- 
rentes que o declarara cidadão do respectivo estado, apparece 
como coefiiciente de preferencia o domicilio num desses es- 
tados. Em tal caso, está ao lado duma das nacionalidades 
um claro elemento de maior correlação do individuo com 
ella do que com a nacionalidade concorrente, e por isso os 
escriptores consideram geralmente legitima a preferencia da 
nacionalidade do estado em que o mesmo individuo esteja 
domiciliado. 

Se o individuo se não encontra domiciliado em nenhum dos 
estados de que é nacional, ainda pode haver um coefiiciente 
de preferencia. E a prioridade da adquisição da nacionalidade. 
Uma pessoa aò deve ter uma nacionalidade e porisso, quando 
tenha duas adquiridas successivamente e sem que a adquisição 
da segunda o emancipasse da primeira, será esta a que deve 
tomar se em conta como um direito internacionalmente adqui- 
rido ainda não regularmente substituido. E certo que ao indi- 
viduo deve ser permittido mudar de nacionalidade, o que faz 
com que alguns auctores se decidam pelo reconhecimento da 
segunda, mas também é certo que o estado tem inteira liber- 
dade para regular como intender a adquisição e perda da 
qualidade de cidadão e que á regularidade das relações inter- 
nacionaes convém que o individuo não adquira uma nova 
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nacionalidade sem se haver desligado completamente do estado 
a que pertence, e porisso parece preferível a doutrina que 

reconhece a legitimidade da primitiva nacionalidade, como um 
direito adquirido que ainda não foi regularmente substituído 
sob o ponto de vista internacional l. 

No caso, porém, de nem o individuo estar domiciliado era 
algum dos estados de que é nacional nem as duas nacionali- 
dades serem adquiridas successivamente, o conflicto é insolú- 
vel, pois se não pode indicar um critério certo para orientar 
o julgador. Mas como o tribunal não pode deixar de julgar, 
attribuirá a tal individuo aquella nacionalidade que, segundo 
o seu prudente arbítrio, melhor proteja o individuo e melhor 
regularize a sua situação na sociedade internacional. 

1 Pilust, Príncipes, pag. 667; Audinet, oh. cit., pagg. 133 e 134, 
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§ 11 

Direitos dos estrangeiros 1 

Summario: —25. A condição dos estrangeiros na evolução juridica. 
Limites minimo e máximo dos poderes do estado em relação aos 
estrangeiros. — 26. Os estrangeiros e os direitos públicos. — 27. Os 
estrangeiros e os direitos civis. Os systemas adoptados pelas legis- 
lações na determinação dos direitos civis dos estrangeiros: systema 
das incapacidades, systema da reciprocidade e systema da egual- 
dade. — 28. Os estrangeiros e os direitos politicas. — 29. Principio 
fundamental informador da condição juridica dos estrangeiros e 
caracter geral da situação juridica dos individues perante o direito 
internacional. — 30. A condição dos estrangeiros nos estados que 
não fazem parte da communidade internacional.—31. Condição 
dos indivíduos sem nacionalidade ou dos que tenham duas naciona- 
lidades, — 32. Condição dos estrangeiros em Portugal. — 33. Pro- 
tecção dos nacionaes em país estrangeiro. Meios de a tornar effectiva. 

25. Não foi sempre egual a condição dos estrangeiros na 
evolução juridica, tendo ido da privação geraf de todos os 

1 Pili.et, Príncipes, pagg. 165 e segg., e Droit intemational prívé, 
pagg. 45 e segg., Weiss, Manuel, pagg. 211 e segg., e Traité théorique 
et pratique, tom! u; Despaquet, ob. cit., pagg. 69 e segg.; Tokres Cam- 
pos, ob. cit., pagg. 163 e segg.; Catellani, II dirítto int. privato, 2." éd., 
z, Torino, 1895; Fiore, Elemenli di diritto intemational privato, pag. 7, 
e Le droit intemational prívé, tom i, pagg. 8 e segg.; Nys, Le droit 
intemational, tom. n, 1905, pagg. 214 e segg.; Rolin, oh. cit., pagg. 139 
e segg.; Audinet, ob. cit., pagg. 138 e segg. Jean Thomas, La condition 
des étrangers et le droit intemational, na R. D. I. P., 1897, pagg. 620 e 
segg.; Arthuis et Surville, oh. cit., pagg. 141 e segg.; Diena, Diritto 
internazionale publico, Napoli, 1908, pag. 242, Sr. dr. Guimarães Pedrosa, 
ob. cit., pagg. 65 e segg.; etc. 
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direitos até á posse das faculdades jurídicas indispensáveis 
para terem assegurado em todos os estados civilizados o exer- 
cício da própria actividade e garantida a defesa da pessoa e 
da propriedade. 

A progressiva concessão de direitos aos estrangeiros nâo 
produziu, porém, nem produzirá porventura a sua completa 
equiparação aos nacionaes, tornando-se porisso necessário fixar 
os limites que demarcam em cada estado a situação jurídica dos 
súbditos dos outros estados. 

Em primeiro logar, compreende-se que, tendo as necessi- 
dades da civilização determinado as relações privadas inter- 
nacionaes ou, como costuma dizer-se, o commercio internacional 
entre os indivíduos, ou ainda, a sociedade internacional de 
ordem privada, e sendo para proteger e garantir essas ralações 
que appareceram as relações internacionaes ou commercio 
internacional dos estados, ou melhor, a sociedade internacional 
de ordem politica, compreende-se que, para a primeira socie- 
dade ser possível e para a segunda cumprir a sua missão, era 
impreterível que cada estado concedesse aos estrangeiros um 
mínimo de direitos indispensáveis para elles praticarem com 
efficaz segurança o commercio internacional. 

Mas, porque, apesar de coexistirem e cooperarem em corn- 
munidade internacional, os estados continuam autonomos e 
independentes e, não obstante os seus interesses communs, elles 
conservam interesses distinctos, compreende-se egualmente que 
o reconhecimento de direitos aos estrangeiros não possa ir até 
á sua absoluta equiparação aos nacionaes, já que tal equipa- 
ração poderia ser prejudicial tanto para o estado local, ao qual 
não convirá por certo que os estrangeiros tenham o exercício 
dos direitos políticos, como para o estado de origem, ao qual 
importa que os seus súbditos não sejam postos em condições 
de não poderem cumprir os seus deveres para com elle, e que, 
portanto, deverá haver também um limite máximo dentro do 



princípios gekaes 91 

qual cada estado deva conter-se na concessão de direitos aos 

estrangeiros. 

26. O limite minimo dos direitos a conceder aos estran- 
geiros determina-se pelas necessidades do commercio interna- 
cional entre particulares e porisso nelle devem entrar todas 
aquellas faculdades que ao homem são indispensáveis para o 
livre exercício da sua actividade em harmonia com o estado 
de civilização em que vive. Essas faculdades podem classiíi- 
car-se em dois grupos, umas destinadas a constituir a perso- 
nalidade e a condicionar as suas manifestações fundamentaes 
na esphera jurisdiccional dos estados estranhos — são os deno- 
minados direitos públicos, e que mais rigorosamente chamariamos 
direitos de pessoa, por virtude de representarem poderes 
constuitivos da personalidade como ella é garantida pelo direito 

internacional, e outros tendentes a habilitar os indivíduos a 
praticar os actos juridicos relativos ás relações de direito 
privado — são os direitos privados. 

Os direitos públicos formam o subtractum de toda a vida 
jurídica e são condição indeclinável da segurança e garantia 
do individuo na sociedade internacional. 

O primeiro desses direitos é o reconhecimento às.personali- 
dade jundica do estrangeiro. A capacidade juridica ou a sus- 
ceptibilidade de direitos e obrigações é, com effeito, o ponto 
de partida de toda a vida juridica e, porisso, poderá cada 
estado limitá-la na pessoa dos estrangeiros, num ponto ou 
noutro, em face de razões de interesse ou ordem publica, mas 
não pode desconhecê-la, sem desconhecer as exigências do 
commercio internacional. E assim acontece realmente. A capa- 
cidade juridica é reconhecida ao homem em todos os estados 
civilizados. E o direito de personalidade tem merecido aos 
povos cultos tanto respeito, que, não só supprimiram a escra- 
vatura, como instituição que flagrantemente a desconhecia, mas 
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desinvolveram uma larga acção humanitária no sentido de 
reprimir o trafico de escravos entre os estados que ainda admit- 
tem o trabalho servil, para o que crearam, na conferencia de 
Bruxellas de 1889 e 1890 e pela convenção de 2 de julho deste 
anno, a União internacional para a repressão do trafico de 
escravos, obrigando-se a cumprir uma série de disposições 
tendentes a impedir o trafico no pais de origem dos escravos, no 
seu transporte por mar ou por terra e nos logares de destino, 
e bem assim reconheceram alguns princípios jurídicos decidi- 
damente destinados a favorecer a libertação dos escravos dos 
países cujos sentimentos moraes ainda permittem a escrava- 
tura. Esses princípios são os seguintes; a) recusa da extra- 
dição dum criminoso, escravo segundo a lei do país que o 
reclama; h) conquista da liberdade pelo escravo que entra no 
território metropolitano ou colonial dum estado que não reco- 
nhece a escravatura; c) não reconhecimento da validade ou 
caracter obrigatório dos tratados que directa ou indirectamente 
consagram ou facilitam o commercio de escravos 1. 

Com a capacidade jurídica, devem ser attribuidas aos estran- 
geiros aquellas faculdades mediante as quaes a mesma capaci- 
dade pode tornar se effectiva com segurança e efficacia pratica. 
Assim, — o direito de liberdade de communicação internacional, 
isto é, de entrar em relações com os indivíduos das outras 
nações e de para isso utilizar os meios estabelecidos, como 
os correios, os telegraqhos e os caminhos de ferro, para tornar 
possíveis ou facilitar as mesmas relações, — o direito de liber- 
dade de entrada, de circulação e de residência em país estran- 
geiro e de ahi ter domicilio, embora condicionado pela exigência 
de passaportes e moderado pelo principio da expulsão, quando 
o exijam as conveniências publicas, e subordinado ao principio 

i Despagnet, Droit internationcd public, pag. 427. 
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da extradição, quando o requeira o dever de assistência inter- 
nacional na defesa contra o crime 1, — o direito de liberdade 

1 Tem-se discutido se os estados poderão prohibir absolutamente, em 
nome do seu direito de conservação, a immigração no seu território. Al- 
guns internacionalistas clássicos assim o têem intendido, partindo do 
principio da soberania territorial absoluta, segundo o qual os estados 
poderiam fechar as suas fronteiras á entrada dos estrangeiros. Comtudo, 
a affirmação progressiva do principio da communidade internacional veio 
reduzir aos seus devidos termos semelhante exclusivismo, predominando 
hoje a doutrina de que os estados não podem prohibir absolutamente a 
immigração, embora possam sujeitá-la a condições mais ou menos rigo- 
rosas, já para fazer uma certa selecção de immigrantes, já para desviar 
uma grande corrente immigratoria que pareça perturbadora para a eco- 
nomia ou para a tranquilidade nacional. E no mesmo sentido a pratica 
internacional. «Hoje, escreve Stoerk, já não existe, na communidade das 
nações, estado algum que auctorize sem restricções a emigração dos seus 
cidadãos ou que a prohiba absolutamente, como não existe estado algum 
que repilla inteiramente a immigração dos estrangeiros ou que a con- 
ceda sem restricções». 

Deve notar-se que alguns estados têem prohibido a immigração dos 
súbditos de certos países no seu território, por a considerarem um 
elemento de perturbação social ou económica. Assim o fizeram: os Es- 
tados Unidos relativamente á immigração de trabalhadores chineses 
por uma lei de 1 de outubro de 1888, que prohibia a immigração chi- 
nesa pelo período de 20 annos, e por uma nova lei de 5 de maio de 
1892 que prorogou por dez annos as leis relativas á immigração e 
submetteu a uma regulamentação severa os chineses residentes no ter- 
ritório americano, lei substituída, no que respeita aos immigrantes 
da China, por virtude de reclamações do governo chinês, pelo tra- 
tado de 14 de março de 1894, concluído pelo periodp de dez annos 
a contar da data das ratificações e com reconducção tacita de dez em 
dez annos, em que foi mantida a prohibição ; assim o fizeram o Equa- 
dor, que por decreto de 14 de setembro de 1889 prohibiu a immigração 
de chineses, a Costa Rica, que por lei de 20 de julho de 1896 prohibiu 
a immigração dos chineses ou dos indivíduos doutra raça que o poder 
executivo julgasse prejudicial aos progressos ou ao bem estar da Kepu- 
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pessoal, de liberdade de pensamento e liberdade de consciência 
e cultos,, se bem que as leis territoriaes regulem o seu exer- 
cício,—- o direito de liberdade de trabalho1, commercio e 

blica; e assim o fez ultimamente a Republica do Panamá, que por lei de 
11 de março de 1904 declarou prohibida «a immigração dos chineses, dos 
turcos e dos syrios no território da Republica» (art. I.0). 

Não ha, porém, estado algum civilizado que prohiba absolutamente a 
immigração de indivíduos de qualquer nacionalidade. E não só é em 
geral admittida a entrada de estrangeiros no território dos estados civi- 
lizados, mas é essa entrada ainda isenta quasi por toda a patte da exi- 
gência de passaportes como meio do identificar a pessoa dos estrangeiros. 
Como exigência normal, o passaporte parece actualmente obrigatório 
apenas na Venezuela, na Turquia, ena Rússia para entrar na Finlândia. 

A isenção de passaportes não desobriga, porém, os estrangeiros, que 
desejem fixar-se no estado local, de legitimarem, em termos legaes e pe- 
rante a auetoridade competente, a sua residência, no interesse da própria 
segurança e da segurança do mesmo estado local. 

Ainda o direito de livre estabelecimento dos estrangeiros é modificado 
pelo direito de expulsão e pelo direito de extradição. Pelo primeiro pode 
o estado local pôr na fronteira os estrangeiros que se tornem perigosos para 
a segurança publica, devendo, porém, os governos usar prudentemente 
deste direito, não o exercer senão por motivos graves, e communicar estes 
motivos ao agente diplomático da nação a que pertençam os estrangei- 
ros. Pelo segundo, que é exercido a respeito dos crimes mais graves que 
não sejam de caracter politico, entrega o estado local ao governo do seu 
país os criminosos que procuram a impunidade em país estrangeiro. E um 
direito fundado na justa cooperação dos estados na defesa contra o crime. 

(Rivier, oh. cit., pag. 270; Meskacd de Saint-P.míi., De Vimmigration 
étranghre en France, 1902, pagg. 89 e segg.; Bonkii.s, ob cit., n.0 415; 
B. D. I. P,, 1894, pagg. 555 e segg., 1897, pag. 13G, e 1904, pag. 565; 
J. D. I. P., 1903, pag, 573, e 1904, pag. 75; Puxet, Príncipes, pag. 187; 
Sr. dr. Mabnoco e Sousa, Sciencia económica — Lições de 1903-1904, 
pagg. 515 e segg.). 

1 Dos direitos de residência e de liberdade de trabalho deriva logica- 
mente o direito á instrucção e a frequentar as escolas do país, pois o es- 
tado local não poderá certamente degradar os estrangeiros á ignorância 
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industria, para o effeito de alcançar meios de subsistência l, e 
— o direito de inviolabilidade da pessoa, dos bens e do domi- 
cilio, como garantia de segurança da integridade individual, 
são outras tantas condições de que depende a pratica de com- 
mercio internacional entre súbditos de estados civilizados, e 
que porisso devem entrar no minimo dos direitos concedidos 
aos estrangeiros. 

27. Com a capacidade jurídica, a liberdade nas suas varias 
manifestações e a inviolabilidade, fica o estrangeiro habilitado 
dum modo geral a praticar o commercio internacional, possue, 
por assim dizer, a virtualidade necessária para o exercicio da 

actividade jurídica. Mas, pkra a realização effectiva dessa vir- 
tualidade, é ainda necessário garantir lhe efficazmente o exer- 
cicio mesmo da actividade jurídica nas relações com nacionaes 
ou com outros estrangeiros, isto ó, attribuir-lhe, direitos civis 
ou direitos privados, e, portanto, reconhecer-lhe a faculdade de 

constituir legitimamente a família, de adquirir, fruir e trans- 
ferir juridicamente propriedade e de fazer valer os seus direitos 
perante as justiças territoriaes. Pelos direitos civis concreti- 
zam-se as faculdades"geraes contidas nos direitos públicos e 

ou evitar que clles adquiram o minimo de instrueção necessário para 
conseguir trabalho no estádio actual da civilização. (Behtuélkmy, na 
B. D. I. P., 1907, pag. 661). 

1 Se os estrangeiros nao possuem nem podem adquirir meios de sub- 
sistência, nem porisso poderá concluir-se que elles terúwm direito á assis- 
tência, do. estado local. O estado moderno não poderá certamente deixar 
de prestar a sua assistência a um estrangeiro naufrago, alienado ou me- 
nor abandonado, mas não poderia egualmente ser obrigado a prestar em 
todos os casos soccorros a indigentes de estados estranhos, pois que isso 
poderia ser contrario á capacidade dos seus recursos economicos e ás 
necessidades da assistência aos indigentes dopais. (Beiíthélemy, ob.cit., 
pag. 658; Weiss, ob. cit., pagg. 137 e segg.). 
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completa-se o limite minimo ds direitos que devem constituir 
a condição dos estrangeiros. 

A necessidade de conceder direitos civis aos estrangeiros é 
sentida pelas legislações dos povos cultos, as quaes todas mais 
ou menos garantem aos estrangeiros a pratica das relações 
jurídicas de ordem privada. O estudo comparativo dessas legis- 
lações mostra que ellas seguem tres systemas fundamentaes, 
que, segundo o grau crescente de liberalidade para cora os 
estrangeiros, chamaremos systema das incapacidades, systeraa 
da reciprocidade e systema da egualdade entre nacionaes e 
estrangeiros. 

O primeiro systema é caracterizado pela circunstancia de se 
negarem certos direitos aos estrangeiros e é hoje representado 
principalmente por alguns estados da Repubhca norte-ameri- 
cana, os quaes, inspirando-se ainda na common lato inglesa, 
ou recusam aos estrangeiros o direito de se tornarem proprie- 
tários de immoveis no território .do estado (Vermont, Alabama, 
Carolina do Norte e Missuri), ou subordinam a capacidade de 
se tornarem proprietários quer a uma certa residência no 
território da Republica (New-Hampshire, Kentucky, Illinois, 
Nevada, Virgínia, Conneticut, Califórnia, Indiana, Texas e 
Tennisse), quer a uma declaração da intenção de se tornarem 
cidadãos (Arkansas, Delaware, Maryland, New-York, Caro- 
lina do Sul), ou não conferem aquella capacidade senão dentro 
de certos limites (Pensylvania) k A Inglaterra, abandonando 
por uma lei de 1870 os princípios dá common law, que leria 
de incapacidade os estrangeiros quanto á propriedade de bens 
immobiliarios, approximou os estrangeiros dos nacionaes quanto 

1 Segundo as leis deste país, os estrangeiros só podem adquirir immo- 
veis em valor inferior a 20:000 dollarg e em extensão inferior a 50:000 
acres. 
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ao goso dos direitos civis. Isto, porém, só em tempo de paz, 
pois" que, em tempo de guerra, os súbditos do estado inimigo 
toem, em, principio, os bens sujeitos a confisco, assim como 
lhes ó retirada a faculdade de contratar durante o curso das 

hostilidades. Dos estados americanos apontados, approximam se 
alguns estados europeus que, embora reconheçam em prin- 
cipio a assimilação entre nacionaes e estrangeiros, limitam a 
capacidade destes quanto a adquisição de bens immoveis. É o 
que acontece na Noruega, onde essa adquisição precisa de ser 
auctonzada, e bem assim na Kussia e na Rumania, que só a 
admittem nas cidades. 

O systema da reciprocidade consiste em cada estado con- 
ceder aos súbditos dos outros estados os mesmos direitos que 
estes concedera aos seus. Ainda pode offerecer duas variantes 

— a reciprocidade diplomática e a reciprocidade legislativa, 
segundo o estado local exige, para conceder direitos civis aos 

estrangeiros, que os estados de origem façam egual concessão 
aos seus nacionaes ou por meio de tratados ou simplesmente 
em disposições legislativas. A reciprocidade diplomática foi 

estabelecida pelo codigo francês para os estrangeiros não aucto- 
rizados a fixar o seu domicilio em França, lendo-se no art. 11.° 
desse codigo que «o estrangeiro gosará em França dos mesmos 
direitos que sejam ou venham a ser concedidos aos franceses 
pelos tratados da nação á qual o estrangeiro pertencer», e foi 
seguida depois pela Bélgica, pelo Luxemburgo e pela Grécia, 
cujas leis adoptam o principio geral de que a situação de direito 
privado dos estrangeiros é reciproca á dos nacionaes fixada 
era convenções internacionaes. A reciprocidade legislativa é 

adoptada também por ura pequeno numero de estados, a Áustria, 
a Colombia, o Monaco, a Servia, a Suécia e a Suissa, onde 
os estrangeiros gosam dos direitos civis que o seu estado 

conceda aos nacionaes dalgum desses países. 
O systema da egualdade entre nacionaes e estrangeiros, 

DIB. 19.» cad. ? 
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quanto ao goso dos direitos civis, que é o mais liberal, é tam- 
bém o seguido pelo maior numero de estados, como Portugal, 
Hespanlia, Italia, Dinamarca, Allemanba, llussia, Hollanda, 
Noruega, Rumania, quasi todos os Estados da America Latina, 
e o Japão. Deve, porém, observar-se que em algum desses 
estados é ou pode ser limitada a capacidade dos estrangeiros 
em determinados casos. Assim, na Dinamarca são necessários 
cinco annos de residência para os estrangeiros poderem exercer 
um commercio ou uma industria, e na Allemanba e em San- 
Salvador pode ser decretado o direito de retorsào contia os 
estrangeiros, applioando o principio da reciprocidade e conce- 
dendo-lhes apenas os direitos que o seu estado conceder aos 
nacionaes do estado local 

Dos tres systemas, ó evidentemente o terceiro o que traduz 
melhor as tendências da sociedade internacional. O primeiro 
representa um resto da situação precaria dos estrangeiros nas 
edades históricas em que os seus direitos eram desconhecidos 
e elles estavam á mercê do poder territorial. O segundo tem 
os graves inconvenientes de, na sua forma de reciprocidade 
diplomática, tornar dependente a posse ou privação de direitos 
aos estrangeiros da persistência ou denuncia dum tratado e 
de, na sua forma de reciprocidade diplomática ou legislativa, 
conduzir o estado a medir a condição dos estrangeiros, não 
pelos seus proprios critérios, mas pela vontade dos outros 
estados, tornar diíferente a condição dos estrangeiros de diversa 
nacionalidade, o que se traduz na incerteza da sua situação 
jurídica, e basear as relações internacionaes num legimen de 
desconfiança contrario á fixidez de principies em que deve 
assentar a comraunidade jurídica dos estados. Porisso, o sys- 
tema da reciprocidade deve ser considerado como simples 

» Weiss, Traité lUorique d pratique, tom. n, 2.» edição, pagg. 590 e 688. 
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principio de transição entre o systema das incapacidades e o 
systema da egualdade e como meio de conduzir os estados a 
reconhecer este ultimo systema. O terceiro firma a condição 
dos estrangeiros em princípios de egualdade e de precisão, a 

egualdade que ó ura factor de sympathia social e ura estimulo 
exemplar para os estados que ainda a não praticam, e a 
precisão que ó um penhor da segurança jurídica indispensável 
.nas relações privadas internacionaes. No systema das incapaci- 
dades, ha precisão, mas ha desegualdade, no da reciprocidade, 
pode haver egualdade, mas falta a precisão, para só no terceiro 
systema se conjugarem as qualidades que devem informar um 
bom regimen da condição dos estrangeiros. Não pode, porém, 

exigir-se que o estado leve o principio da egualdade até pôr 
em periogo o seu direito de conservação. Se, por exemplo, a 
excessiva adquisição de immoveis por estrangeiros puder pre- 
judicar a integridade territorial do estado, será inteiramente 
justo que este condicione ou restrinja essa adquisição, prohi- 
bindo-a em certos logares, como as fronteiras, ou marcando-lhe 
certos limites, para evitar uma prejudicial desnacionalização 
do solo. Isto, porém, só na medida exigida pela própria con- 
servação e não em nome dum uso arbitx-ano do direito de 
soberania. 

28. Deverão ou poderão, porém, os estados proseguir succes- 
siva e indefinidamente na concessão de direitos aos estrangeiros 
até os confundir absolutamente com os seus nacionaes, ou ha- 
verá um limite máximo, assim como ha um limite minimo, para 
além do qual elles não são obrigados ou não poderão passar? 

A sociedade internacional compõe-se de estados indepen- 
dentes, com instituições politicas distinctas, que importa sal- 
vaguardar, e com interesses proprios, que cumpre defénder, e 
porisso não poderá ser^exigivel ou mesmo permittida uma equi- 
paração entre nacionaes e estrangeiros que possa prejudicar o 
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bom funccionamento das instituições politicas ou oppor-se aos 
legitimes interesses nacionaes. É assim que nenhum estado 
poderia ser obrigado a conceder aos estrangeiros direitos poli- 
ticas, isto é, a faculdade de participar directa ou indirectamente 
no governo e administração do estado, já que a influencia de 
estrangeiros na governação publica pode ser perigosa para a 
liberdade nacional. Mas os direitos políticos ainda devem ser 
recusados aos estrangeiros em virtude do respeito devido ao 
estado a que elles pertencem. «Um estrangeiro investido numa 
funeção politica, diz Pillet, será levado pelas circunstancias 
á situação de ter de escolher entre os interesses do seu país de 
origem e os do seu pais de adopção. Fiel a uns, trairá os outros, 
o que constituo uma situação embaraçosa que, sempre que 
possível, se deve evitar». Com estas ideias concorda a pratica 
internacional, que recusa geralmente direitos políticos aos 
estrangeiros. E quando os estados queiram desviar-se desta 
regra, deverão fazê-lo por meio de tratados, — como o fizeram 
o Equador e o Salvador em tratado de 20 de março de 1890, 
em que foram concedidos aos cidadãos de cada um dos dois 
estados no território do outro todos os direitos políticos que a 
lei não reserve aos nacionaes, — para o effeito de não contra- 
riar as legitimas conveniências dos outros estados h 

Mas, além da limitação respeitante aos direitos políticos, 
outras ainda condicionam a liberdade de acção do estado para 
com os estrangeiros pelo respeito devido aos outros estados. 
Uma consiste no modo por que o estado deve reconhecer a 

4 Como estados que concedem direitos políticos aos estrangeiros, po- 
demos apontar: a Argentina, onde os estrangeiros são admittidos á 
maior parte dos empregos civis e militares, e o principado de Monaeo, 
onde podem exercer as íiincçôes publicas, administrativas ou judiciaes, 
bèm como ser advogados e officiaes públicos (Weiss, oh. cil, pagg. 615 
e 685; Pillet, Droil international privé, pag. 107). 
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personalidade jurídica do estrangeiro. Este deve ser conside- 
rado como pessoa estrangeira, respeitando-se a sua nacionali- 
dade e não se lhe podendo impor a nacionalidade do estado 
local, pois, sendo principio corrente de direito internacional que 
o individuo pode mudar de nacionalidade, também o é egual- ' 

mente que a nacionalidade se não impõe e, porisso, a naturali- 
zação deve ser sempre voluntária e consentida por uma pessoa 
capaz, o que, se representa por um lado o respeito da liberdade 
individual, involve por outro o respeito do laço que prende o 
individuo ao estado de origem ou cuja nacionalidade adoptou, 
e portanto o respeito das leis desse estado, sempre que as leis 
nacionaes sejam chamadas para regular as relações jurídicas. 

E o i econhecimento do estrangeiro como nacional doutro 
estado conduz a uma nova limitação, qual é a do respeito das 

obrigações de que o mesmo estrangeiro é devedor ao seu país 
na sua qualidade de cidadão. O estado local não pode identi- 
ficar o estrangeiro com os nacionaes até ao ponto de desco- 
nhecer aquellas obrigações, devendo pelo contrario facilitar, 
se não cooperar com o estado de origem no exercício da sua 
auctoridade sobre os seus nacionaes. E assim o praticam, effe- 
ctivamente, os estados nas suas relações, ora, e principalmente, 
sob uma forma negativa, como acontece cora a interdicção aos 
estrangeiros do serviço militar, para os não impossibilitar do 
cumprimento dura dos seus deveres para cora o seu estado, 
bem como com o reconhecimento universal dos consulados, 
pelos quaes os estados exercera auctoridade sobre os seus 
nacionaes; ora mesmo sob uma fórma positiva, como já se dá 
com a extradição, que, pela multiplicidade dos tratadas que a 
estabelecera, tende a constituir um principio geral de direito 
internacional, e, pelo seu destino, que consiste, em geral, em 
entregar um estrangeiro criminoso ao governo que o persegue 
ou deseja submettê-lo ao cumprimento duma pena, representa 
a cooperação dos estados na defesa contra o crime. 
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Por fim, é ainda pelo respeito devido á soberania dos estados 
estranhos que se explica a tendência dalguns escriptores e 
tribunaes para considerarem nullos os actos que por fraude 
e para evitar as exigências consideradas excessivas das leis 
nacionaes os súbditos de qualquer pais vão praticar ao estran- 
geiro. E que parece justo que a protecção a estrangeiros não 
vá até os habilitar a illudir fraudulentamente as suas leis 
nacionaes. 

É, pois, legitimo concluir que a acção do estado relativa- 
mente a estrangeiros anda circunscrita entre vim minimo de 
direitos que devem ser-lhes attribuidos para tornar possível a 
pratica do commercio internacional entre particulares e um 
máximo dos direitos que podem ser-lhes reconhecidos sem pre- 
juízo da soberania local e das soberanias estranhas, e onde 
portanto deve parar a identificação entre peregrinos e nacio- 
naes. É a doutrina de Jean Thomas e de Pillet, que pro- 
curamos resumir como traduzindo a verdadeira interpretação 
dos factos da ordem internacional. 

29. Com a concessão de direitos aos estrangeiros num 
minimo sufficiente para tornar possível e efíicaz a pratica do 
commercio internacional de caracter privado, minimo consti- 
tuído pelos direitos de pessoa e pelos direitos privados por que 
se reconhece a personalidade nas suas manifestações e na sua 
concretização, cumprem os estados civilizados o preceito de 
direito internacional que os obriga ao reconhecimento da perso- 
nalidade jurídica dos estrangeiros e assim revelara o principio 
que acima apontamos como informando o regimen jurídico 
internacional da condição dos estrangeiros'. 

Segundo este principio, o estrangeiro é considerado como 

1 Supra, pag. 27, 
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uma pessoa, dahi resulta que o individuo nos apparece na 
communidade internacional como um sujeito de direitos e obri- 
gações, pelo que importa determinar qual o verdadeiro caracter 
da situação jurídica dos indivíduos perante o direito interna- 
cional. 

Alguns escriptores, como Dk Martens 1 e Fiore2, consi- 
deram o individuo como ura verdadeiro sujeito do direito inter- 
nacional, sendo por este direito immedíatamente estabelecidos 
os seus direitos e as suas obrigações dentro da communidade 
internacional. 

Outros, porém, e são o maior numero 3, consideram o direito 
internacional como um complexo de normas jurídicas destinadas 

a regular as relações entre os estados, não lhe cabendo a 
funcção de regular relações entre os indivíduos de differente 
nacionalidade ou entre os indivíduos e os estados estrangeiros, 

e porisso, para os mesmos escriptores, o individuo é objecto e 
não sujeito do direito internacional. 

E este ultimo parece o conceito mais exacto. O direito inter- 
nacional appareceu para regular as relações mutuas dos estados 

e não para regular as relações entre os indivíduos, embora os 
individues fossem o motivo das relações entre os mesmos 
estados. 

Os indivíduos agrupam-se em estados e estes são natural- 
mente os seus representantes perante os outros estados. Quando, 
porisso, a evolução jurídica creou, acima do direito do estado, 
uma ordem jurídica nova que viesse disciplinar as relações 

1 Ob. cit.f pagg. 425 e segg. 
2 Trattato di dirittn internazionale publico, tom. i, pag. 436. 
3 Anzilotti, L'azione individuale contraria al dirilto internazionale, na 

Uivista di dirito internazionale e. di lee/islazione comparata, vol. v, pagg. 8 
e segg., e 11 dirilto internazionale nei giudizi interni, pagg. 22 e segg, 
Makhhinotdi, ob. cit., pagg. 182 e segg. 
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que a civilização determinara entre as communidades politicas, 
essa nova ordem juridica devia amoldar-se ao aspecto que 
offerecia a humanidade como um organismo de estados, regu- 
lando as relações entre estes, como a ordem juridica nacional 
regulara as relações entre os indivíduos ou entre estes e o 
estado de que são cidadãos. O conceito predominante ácerca da 
situação do individuo pedante o direito internacional afigura-se 
assim conforme á marcha da evolução Juridica. 

Mas, embora o individuo seja objecto e não sujeito do direito 
internacional, é sempre considerado como pessoa, e portanto 
como sujeito de direitos e -obrigações e os preceitos jurídicos 
que regulam as relações dos estados respeitantes aos seus 
nacionaes moldam-se sempre no principio do reconhecimento 
da sua personalidade juridica. E assim é que os estrangeiros 
podem dirigir-se aos tribunaes do estado era que se encontrem 
para que lhes sejam garantidos os direitos que, em harmonia 
com o direito internacional, as leis desse estado lhes devem 
reconhecer, e os tribunaes só poderão deixar de attendê-los 
se a lex fori dispuser contrariamente ao direito internacional, 
pois, em tal caso, os tribunaes devem applicar o direito interno, 
embora a sua applicação represente uma violação do direito 
internacional e ia volva a responsabilidade do estado, já que o 
tribunal ó orgão do estado, está directamente sujeito ao direito ' 
interno e, porisso, na divergência entre este e o direito inter- 
nacional, deve applicar o mesmo direito interno1. 

Se, porém, as leis internas, em vez de contrarias ao direito 
internacional, forem omissas, não tendo ainda regulado con- 
venientemente a situação dos estrangeiros segundo as exigências 
do direito internacional, podem e devem os tribunaes applicar 
o direito internacional, pois são orgãos do estado e porisso lhes 

1 Supra, pag. 73 nota 1 
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cabe dar cumprimento aos preceitos acceites pela vontade do 
mesmo estado, emquanto este não revele numa lei uma vontade 
contraria. Em tal hypothese, o direito internacional como que 
se integra tacitamente no systema do direito interno l. 

Uma revelação clara desta doutrina de que os indivíduos 
podem pedir aos tribunaes o reconhecimento de direitos que 
derivam do direito internacional mesmo antes desses direitos 
serem formalmente consagrados pelo direito interno, encontra-se 
na convenção da líaya de 18 de outubro de 1907 que creou o 
tribunal internacional das presas, onde se estabelece que os 
particulares ou dos estados neutros ou do estado inimigo 
podem recorrer dos tribunaes internos de presas para o tri- 
bunal internacional, se a decisão fôr contraria ao direito inter- 
nacional, sem que a interposição do recurso fique dependente 
de as disposições da convenção serem sanccionadas por dispo- 
sição do direito interno, quer do estado de que o individuo é 
nacional, quer daquelle a que pertence o tribunal recorrido. 

Portanto, se bem que o individuo não seja considerado su- 
jeito, mas objecto do direito internacional, comtudo, porque o 
estrangeiro deve ser reconhecido como pessoa, porque o di- 
reito internacional muitas vezes regula as relações dos estados 
no que respeita aos direitos dos indivíduos, e porque o estado 
só pejos seus orgãos, e portanto pelos tribunaes, pode cumprir 
os deveres internacionaes, podem os estrangeiros pedir aos 
tribunaes locaes a garantia tanto dos direitos reconhecidos 
expressamente pelas leis locaes como daquelles cujo reconhe- 
cimento é exigido pelo direito internacional, embora o direito 
interno os não tenha ainda consagrado, com a limitação apenas 
de as leis internas terem disposto em contrario do direito in- 

ternacional. 

1 Diena, oh. cit., pagg. 243 e nota 2, 
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30. A condição dos estrangeiros nos estados de civilização 
não europeia que não participam integralmente da communi- 
dade internacional, participação que Imje apenas e concedida 
ao Japão, ó regulada por princípios muito differentes dos ap- 
plicados nos estados cliristãos e hoje no Japão. Nos estados 
que participam integralmente da communidade internacional, 
o principio fundamental informador dessa condição é a assimi- 
lação entre nacionaes e estrangeiros num grau indispensável 
á pratica do coramercio internacional de ordem privada, ao 
passo que, nos estados que estão fóra daquella communidade, 
o principio geral é a separação entre indígenas e estrangeiros 
no sentido de estes conservarem uma situação juridica seme- 
lhante á que teriam no seu pais, de conservarem os mesmos 
direitos que ahi poderiam exercer, de estarem sujeitos ás leis 
e auctoridades nacionaes, e de gosarem dum privilegio de ex- 
territorialidade pela applicação do principio da personalidade 

das leis e das jurisdicções, de modo que a sua situação seja 
privilegiada em face dos nacionaes do estado local. Nestes 
termos, escreve Pagés, referindo-se aos estados ottomanos, 

«os estrangeiros não pedem que os tratem de modo egual aos 
indígenas; pelo contrario, pedem a isenção do arbítrio duma 
auctoridade sem limites, a conservação das suas leis e das 
suas jurisdicções, e o reconhecimento duma situação excepcional 

e privilegiada em relação aos súbditos do sultão» '. 
Esta situação privilegiada dos estrangeiros nos estados de 

civilização não europeia é regulada e garantida pelo regimen 
das capitulações, que serve o duplo destino de assegurar aos 
immigrados dos estados christãos o goso de direitos reconhe- 
cidos pela sua própria legislação, como a liberdade pessoal e 
com ella a liberdade de estabelecimento e de circulação, a 

1 Citado por Weibs, oh. cif., pag. 554. 
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liberdade religiosa, a liberdade de commercio, e a inviolabili- 
dade do domicilio, e de os isentar da acção das leis e jurisdi- 
cções locaes, para tornar applicàveis as leis nacionaes e dar 
competência ás jurisdicçoes do seu pais. O regimen das capi- 
tulações é assim um regimen jurídico de concessão aos estran- 
geiros dos direitos de pessoa sufficientes para a garantia da per- 
sonalidade individual e de reconhecimento da personalidade das 
leis e das jurisdicçoes na medida necessária para a pratica das 
relações de direito privado e para a administração da justiça 
civil ou criminal. É aos agentes diplomáticos e aos cônsules 
que está confiada a defesa das regalias dos estrangeiros consi- 
gnadas nas capitulações e são os tnbunaes consulares que em 
geral administram justiça aos estrangeiros, embora em alguns 
casos com restricções em favor das justiças locaes e em alguns 

países em concorrência com jurisdicçoes mixtas, como teremos 

occasião de ver b 

31. Segundo dissemos acima, a nacionalidade, como ele- 
mento de differenciação entre nacionaes e estrangeiros, tinha, 
entre outras, a vantagem de habilitar a conhecer a situação 
dos individuos quanto á determinação dos seus direitos, sendo 
differente, como é, a condição dos nacionaes da dos estran- 
geiros e podendo até ser diversa a situação dos estrangeiros 

de differente nacionalidade, o que acontecerá, por exemplo, 
no caso de se adraittir o principio da reciprocidade na con- 
cessão dos direitos civis ou de, em tratados, se concederem 
aos nacionaes de certo estado direitos de que não gosa a ge- 
neralidade dos estrangeiros. Sendo assim, a falta da naciona- 

lidade ou a accumulação de duas nacionalidades determinam 
a necessidade de determinar qual a condição 1.°) dos indivi- 

1 Kàukas, Le regime des capitulalions, tom. i, pagg. 2 e 133 e segg. 
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duos sem patria, e 2.°) daquelles que tenham mais que uma 
patria. 

I.0) Os heimathlosen, rigorosamente, não são nacionaes 
nem estrangeiros e porissu podia parecer que nem lhes per- 
tencem os direitos duns nem os dos outros e que porisso estão 
inteiramente privados de garantias jurídicas. Comtudo, a sua 
qualidade de homens é sufficiente para lhes assegurar " uma 
situação jurídica no estado em que se encontrem e por isso se 
lhes conferem os direitos públicos e privados reconhecidos 
pelas leis desse estado, garantindo-se-lhes assim o respeito e 
o desinvolviraento da sua personalidade e attribuindo-se-lhes 
a nacionalidade de facto do estado local quanto ao goso e 
exercício dos mesmos direitos. 

Todavia, como deixamos dicto, o individuo só deverá con- 
siderar-se em geral he.imathlos quando nunca tenha tido nacio- 
nalidade ou quando esta não possa determinar-se, pois, na 
hypothese de já ter tido uma nacionalidade que perdeu, deve, * 
considerar-se como cidadão do estado a que já pertenceu, para 
se lhe reconhecerem direitos eguaes aos dos nacionaes desse 
estado. Isto, bem intendido, fora de tal estado, pois lá obsta a 
semelhante solução o caracter de ordem publica das leis attri- 
butivas da nacionalidade. 

2.°) A hypothese duma dupla nocionalidade deve ser con- 

siderada a) sob o ponto de vista dos direitos e deveres do 
cidadão qua-tal, (3) e sob o ponto de vista dos direitos privados. 

a) O primeiro ponto de vista interessa simplesmente aos 
estados de que o individuo seja cumulativamente cidadão. Em 
cada um desses estados terá ells o goso dos direitos de cida- 
dão e supportará os encargos correspondentes, como o serviço 
militar. Mas, porque não pode deseinpenhar-se cumulativa- 
mente desses encargos, a sua condição dependerá entcào do 
país em que se encontrar. Terá assim os direitos e deveres de 
nacional de cada um dos estados, o que fará pesar sobre elle 
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a responsabilidade do não cumprimento dos seus deveres de 

cidadão dum ou doutro estado, e o collocara numa situação 
irreductivel e contraria á regularidade das relações internacio- 
naes. É uma situação incorapreensivel que põe em evidencia 
a necessidade da unidade, de nacionalidade como condição 

de regularidade das relações internacionaes e que os estados 
deveriam evitar pela approximação das suas legislações sobre 
a attribuição da nacionalidade. 

(3) O segundo aspecto interessa a todos os estados, mas nem 
em todos a situação será egual. 

Em qualquer dos estados de que o individuo seja nacional, 
terá naturalmente os direitos privados attribuidos a todos os 

cidadãos e estará sujeito ás leis geraes que regulam as rela- 

ções jurídicas dos mesmos cidadãos. Porque as regras que em 
cada estado determinam os modos de adquirir a qualidade de 

cidadão são preceitos de ordem publica, o individuo que se- 
gundo essas regras deva considerar se cidadão como tal sçrá 
tido pelos tribunaes pax-a a determinação dos seus direitos. 

Em qualquer outro estado, terá os direitos pertencentes aos 
estrangeiros súbditos do estado de que os tribunaes locaes 
devam considerá-lo nacional, e a nacionalidade deverá fixar-se 
em harmonia cora os princípios acima estabelecidos. 

32. Como estado de civilização europeia, reconhece Portu- 
gal aos estrangeiros uma situação jurídica semelhante á que 
lhes é assegurada em todos os estados dominados pelos prin- 
cípios geraes daquella civilização. Também no nosso pais se 
verifica a lei do a) minimo e do h) máximo de direitos que 
devera ou podem conceder-se aos estrangeiros, a fim de os 
habilitar para a pratica do commercio internacional, sem pre- 
juízo da própria soberania ou das soberanias estranhas. 

a) O minimo de direitos indispensável ao exercício da sua 

actividade é assegurado aos estrangeiros pela concessão de a) 
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direitos públicos ou direitos de pessoa e de (3) direitos privados 
em medida suíficiente para lhes garantir a expansão da sua 
individualidade. 

a) Aos estrangeiros é reconhecida em primeiro logar a ca- 
pacidade de direitos e obrigações, e portanto a condição fun- 
damental de toda a vida jurídica. JÉ o que resulta immediata- 
mente do art. I.0 do codigo civil, que torna a capacidade 
juridica inherente á qualidade de homem. 

Mas, com a capacidade juridica reconhece o direito portu- 
guês aos estrangeiros as faculdades que condicionam e ga- 
rantem as affirmações da personalidade, como são: 

1.°) O direito de communicação internacional, o que se re- 
vela claramente no facto de Portugal entrar nas uniões pos- 
tal 1 e telegraphica 2, que asseguram a correspondência entre 
os indivíduos das diversas nações, e na união para a publicação 
das tarifas aduaneiras 3, qiie é um meio de facilitar as relações 
commerciaes. 

2.°) O direito de entrada e residência no pais, como bem 
expressamente se estabelece no regulamento geral de .policia 

de 7 de abril de 1873, no decreto de 17 de julho de 1871, na 
lei de 23 de abril de 1896, art. I.0, § único, e na lei de 25 de 
abril de 1907, para o continente do reino, e no decreto de 4 
de julho de 1906, para as províncias ultramarinas. 

Segundo estes diplomas, são os estrangeiros livremente ad- 
mittidos no reino sem que á sua entrada lhes possa ser exigido 
passaporte ou qualquer outro documento ou declaraçao ten- 
dente a legitimar a sua admissão ou a comprovar a sua iden- 
tidade, embora o governo possa, quando o bem do estado o ira- 

1 Carta regia de 7 de setembro de 1907. 
2 Carta regia de 12 de outubro de 1875. 
3 Crrta de lei do 3 de agosto de 1891. 
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ponha, decretar temporariamente a exigência de passaportes e 

as providencias que julgar convenientes para fiscalizar a en- 
trada de todos os estrangeiros no reino tanto por mar como 
por terra, e embora taes estrangeiros devam apresentar se á 
auctoridade administrativa competente no prazo de quarenta 

e oito horas, ou de tres dias nas províncias ultramarinas, quer 
para legitimar a sua residência, quando a sua demora seja 
indeterminada ou superior a oito dias no continente do reino 

e a vinte dias no ultramar, quer para declarar o tempo por que 
se demoram e, no ultramar, o logar da demora, quando esta 
seja inferior áquelles prazos. 

Todos os estrangeiros podem assim entrar no reino e esta- 

belecer nelle o seu domicilio. Todavia, para se domiciliarem, 

bem como para se demorarem ou mais de oito dias no conti- 
nente do reino ou mais de vinte nas províncias ultramarinas, 
devem os estrangeiros legitimar a sua residência. A legitimação 
de residência faz-se apresentando certificado de nacionalidade 
passado pela respectiva auctoridade diplomática ou consular, 
no qual será exarado o titulo de residência. Na impossibilidade 
da apresentação do certificado de nacionalidade, será o titulo 
de residência passado no passaporte ou, na falta de passaporte, 
era documento especial, abonatorio ou justificativo da residên- 
cia. No continente do reino, o titulo de residência não pode 
ser passado por mais dum anno, mas o passado para o quinto 
anno considera-se como titulo de residência permanente. Nas 
províncias ultramarinas, o titulo de residência tem o caracter 

de permanência. 
O direito de residência ou de transito é, porém, modificado 

peio direito de expulsão e pelo principio da extradição. 
Os estrangeiros cuja presença se torne perigosa para a ordem 

publica ou para a segurança do estado podem ser expulsos 
por uma simples medida administrativa e sem a necessidade 

de contra elles ser proferida uma condeinnação. E um principio 
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geralmente admittido e praticado pelos estados civilizados, 
embora não seja nem deva ser exercido arbitrariamente, o 
que poderia determinar legitimas reclamações diplomáticas l. 
Os estrangeiros, que se refugiem no território do estado para 
se furtarem á perseguição ou á conderanação penal contra elles 
movida ou proferida por virtude de crimes commettidos era 
pais estranho, podem ser entregues ao governo interessado, 
quando a sua extradição seja raolamada pelas vias diplomá- 
ticas e o governo português se tenha obrigado por meio de 
tratados a entregar os reus de taes crimes, ou quando intenda, 
mesmo sem tratados, que os deveres de solidariedade inter- 
nacional exigem a entrega de taes criminosos. A extradição é 
estabelecida nos tratados ou concedida sem tratados nas hypo- 
theses dos crimes communs mais graves, sendo era regra isentos, 
além dos crimes de pequena gravidade, os deiictos políticos. 

3.°) O direito de liberdade pessoal, indicado no art. 3õ9.0 

do codigo civil, que o considera um direito civil e, porisso, 
applicavel aos estrangeiros, por força do art. 26.° do mesmo 
codigo, que equipara os estrangeiros aos nacionaes relativa- 
mente ao goso de direitos civis. 

4.°) O direito de liberdade religiosa, já que o art. 6.° da 
Carta permitte aos estrangeiros a pratica da sua religião, em- 
bora em culto domestico e sem qualquer exteriorização. 

5.°) O direito de expressão do pensamento pela imprensa, 
concedido pelo codigo civil (art. 570.°) tanto a nacionaes como 

1 Decreto de 4 de julho de 1906, art. 7.». Podem ainda os estrangeiros 
ser expulsos do reino por virtude da condemnaçào por certos crimes, como 
no caso de vadiagem ou no caso de o estrangeiro, sem auctorização do 
governo português, recrutar ou fazer recrutar, assalariar ou fazer assa- 
lariar gente para serviço militar ou marítimo estrangeiro, ou procurar 
armas ou embarcações ou munições para o mesmo fim. (Codigo penal, 
artt. 156.°, § único, e 259.''). 
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a estrangeiros, e regulado pela lei de 11 de abril de 1907, que 
declara licito para todos manifestar livremente os seus pensa- 
mentos por aquclle meio de publicidade (art. 1.°). 

6.°) O direito de liberdade de trabalho, coramercio e industria, 

assegurando-lhes a propriedade dos productos dessas formas de 
actividade (cod. civ., artt. 567.° e 569.°; cod. com., art. 7.°) h 

7.°) Os chamados direitos originários, que, segundo o art. 
359." do codigo civil, são, além da liberdade, os direitos de 
existência, de associação 2, de apropriação e de defesa, e consti- 
tuem condições de garantia da personalidade. 

1 Como consequência do direito de liberdade de trabalho, poderào os 
estrangeiros exercer em Portugal aquellas profissões que não tenham o 
caracter exclusivo de funcção publica, desde que estejam nas condições 
exigidas pela lei para o exercício dessas profissões. 

2 No exercício do direito de associação, que o codigo civil (art. 3Gõ.0) 
considera como a faculdade de pôr era communs os meios ou esforços in- 
dividuaes para qualquer fim que não prejudique os direitos de outrem 
ou da sociedade, podem os estrangeiros constituir sociedades civis c oom- 
merciaes nos mesmos termos em que o podem fazer os cidadãos portu- 
gueses, salvas apenas as restricçòes qúe sejam expressamente estabele- 
cidas na lei, assim como poderão constituir associações com qualquer fim 
conformo ás leis do reino nos termos da lei de l i de fevereiro de 1907, 
feita excepção sómente para as associações do fins políticos, pois, não 
sendo reconhecidos aos estrangeiros os direitos politicos, também lhes 
nao devo ser permittido constituir associações que supponham o exercicio 
desses direitos. 

Íj certo que o art, 1.° da citada lei de 1907, que começa—«Todos os 
cidadãos no goso dos seus direitos civis. ..», parece excluir os estran- 
geiros dà faculdade do constituir associações nos termos porella cstabo- 
leoidos Comtudo, porque leis por vezes empregam a palavra cidadãos 
como synonimo de indivíduos, como se vê dos artt. 43.°, 44.°, 45.° e 46.° 
do codigo civil, que estabelecem regras a respeito do domicilio certa- 
mente applicaveis tanto a naciohaes como a estrangeiros, e principal- 
mente porque a lei torna semelhante faculdade dependente do goso de 

DIR. 19." oad. 8 
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8.°) O direito de inviolabilidade pessoal, de inviolabilidade 
do domiciio e de inviolabilidade da propriedade, pois, se se 
concedem aos estrangeiros os direitos de existência, de resi- 
dência e de propriedade, é evidentemente também era sua 
defesa que o codigo penal pune os attentados á pessoa, as 
violações do domicilio e as lesões da propiiedade. 

O direito português reconhece, em summa, aos estrangeiros 
capacidade jurídica sufficiente para a pratica de todos os actos 
que pode exigir a vida dum homem civilizado. 

direitos civis, e quanto a estes direitos sào os estrangeiros equiparados 
aos portugueses pelo art. 26.° do codigo civil, afigura-se-nos que a facul- 
dade de associação concedida por aquella lei aproveita tanto a nacionaes 
como a estrangeiros, exceptuando-se pavaostes, como fica dicto, as asso- 
çiações de fins políticos. 

É de notar, porém, que algumas leis, que regulam certas formas cs- 
pociaes de associações, estabelecem differenças entre nacionaes e estran- 
geiros quanto á direcção das mesmas associações. Assim: o decreto sobre 
associações de classe de 9 do maio de 1891 determina (art. 7.», § único) 
que só podem fazer parte dos corpos gerentes de taes associações os 
súbditos portugueses no goso dos seus direitos civis; a lei sobre syndi- 
caios agrícolas de 3 de abril de 1890 dispõe (art. 2.", § único) que as 
direcções dos syudioatos serão sempre compostas de socios que sejam em 
maioria cidadãos portugueses; o decreto sobre associações religiosas de 
18 de abril de 1901 estabelece (art. 11.°, § 1.°, aliuea/), como uma das 
condições para semelliantes associações poderem constituir-se e fuuceionar 
no país, que a sua direcção superior seja formada de cidadãos portugue- 
ses, a não ser que a associação seja constituída apenas por. estrangeiros; 
o decreto sobre associações de classe no ultramar de 10 de outubro de 
1901 exige (art. 7.°, § único) que na constituição dos corpos gementes ou 
da mesa das associações entrem, pelo menos, dois terços do súbditos por- 
tugueses no goso dos seus direitos civis; e o decreto de 15 de fevereiro 
de 1908 determina que a maioria dos cargos de directores e os de pre- 
sidentes da direcção e da assembleia geral da camara de commercio de 
Lourenço Marques sejam desempenhados por súbditos portugueses no 
goso dos seus direitos. 



princípios gekaes 115 

(3) A capacidade jurídica geral dos estrangeiros completa-se 
com a sua admissão ao goso dos direitos privados numa pro- 
porção egual á reconhecida pelos estados mais liberaes para 
com os súbditos das outras nações. 

Já ao determinar e caracterizar os sysfemas seguidos pelas 
legislações dos povos cultos quanto á situação dos estrangeiros 
sob o aspecto do direito privado, dissemos que era Portugal 
um daquelles estados que seguiam o systema da egualdade. 
Diremos agora quaes os artigos de lei em que se funda 
aquella affirmação e procuraremos determinar o seu verdadeiro 
alcance. 

Os princípios fundamentaes sobre a matéria encontram-se 
nos artt. 17.° e 26." do codigo civil e no art. 7.° do codigo 
commercial. No art. 17." do codigo civil dissera o legislador 
que só os portugueses gosariam plenamente de todos os direitos 
que a lei civil reconhece e assegura. Todavia, logo no art. 26.° 
declarou que os estrangeiros que viajam ou residem era Por- 
tugal têern os mesmos direitos e obrigações dos portugueses, 
excepto se a lei expressamente determinar o contrario, ou se 
existir tratado ou convenção especial que determine e regule 
doutra forma os seus direitos. Apesar, pois, da disposição do 
art. 17.°, estabeleceu-se como regra o principio da egualdade 
entre nacionaes e estrangeiros, principio apenas limitado pelas 
restricções formuladas em leis ou tratados. E, deixando os 
tratados, onde os estados se eollocam em regra num plano de 
egualdade, dentro do codigo civil, que ó a lei fundamental dos 
direitos privados, apenas se encontra uma restricção formal, 
constante dos artt. 1966.° e 2492.", que tornam os estrangeiros 
incapazes de ser testemunhas instrumentarias, e se dá um 
desvio para o systema da reciprocidade no art. 578.°, que é 
referente á propriedade litteraria e equipara os escriptores 

estrangeiros aos auctores portugueses sómente no caso de, no 
seu pais, o auctor português ser equiparado aos nacionaes. 
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Semelhantes restricções são de valor relativamente deminuto 

e, porisso, não prejudicam a affirmação geral de que a lei civil 
pox-tuguêsa é informada pelo principio da egualdade entre 
nacionaes e estrangeiros. 

O mesmo principio de egualdade foi mantido pelo codigo 
commercial quej no art, ^.0^ diz que «toda a pessoa, uctcionctl 

ou estrangeira, que for civilmente capaz de se obrigar, poderá 
praticar actos de commercio em qualquer parte destes reinos 

e seus domínios e nos termos e salvas as excepções do pre- 
sente codigo». A disposição- do codigo commercial era, de 
resto, uma consequência lógica da doutrina do art. 567." do 
codigo civil, que tornou licito a todos applicar o seu tra- 
balho e industria á jproducção, á transformação e ao com- 
mercio de quaesquer objectos, abrangendo a expressão todos 
também os estrangeiros, por força do art. 26.° do mesmo 
codigo. 

Deve, porém, dizer se que, ao lado do systeraa da egmfl- 
dade, que é o systema fundamental do nosso direito, appare- 
cem ainda revelações dos systeraas das incapacidades e da 
reciprocidade legislativa. 

O systema das incapacidades apparece, além dos artt. 1966.° 
e 2492.° do codigo civil, no art. 4.° do Acto de navegação de 
8 de julho de 1863, que reconhece somente aos portugueses, 
originários ou naturalizados, o direito de serem proprietários 

de navios portuguêses. 
O systema da reciprocidade revela-se no já citado art. 578.° 

do codigo civil, e na lei de 21 de maio de 1896 sobre proprie- 
dade commercial e industrial. Esta lei, effectivamente, dispõe 
no seu art. 76.°, § único, que as marcas industriaes e com- 
merciaes dos estrangeiros residentes íóra de Portugal serão 
registadas nas mesmas condições que as dos portugueses, se 

as convenções diplomáticas ou a legislação interna do pais a 
que pertencerem ou em que tiverem estabelecimentos indus- 
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triaes estabelecerem a reciprocidade para os súbditos portu- 
gueses. Nem este facto deixa de ter precedentes no velho direito. 
Antes do codigo civil, era doutrina corrente que os estrangeiros 

legalmente domiciliados gosavam dos mesmos direitos civis 
que os portugueses, seguindo-se, porém, em relação aos não 

domiciliados, o principio da reciprocidade legislativa. Isto em 
matéria de direito civil, pois que em direito commercial vigo- 
rava e continuou vigorando, como regra geral, até á promul- 
gação do codigo actual, o mesmo principio de reciprocidade 
estabelecido peio art. 32." do codigo de Ferreira Borges, 
sendo até da applicação desse artigo ao direito civil que resultou 
a doutrina da reciprocidade para os estrangeiros não domici- 
liados quanto ao goso de direitos civis l. 

Esta indicação dos precedentes do principio da reciprocidade 
no nosso pais tem a dupla vantagem de explicar o appareci- 
raento de vestígios desse principio na legislação vigente e de 
mostrar que nos afastamos cada vez mais do mesmo principio 
para o principio da egualdade e que a reciprocidade é, como 
já dissemos, ura principio de transição, que a mutualidade de 
vantagens explica, mas que os actuaes sentimentos de justiça 
tendera a eliminar. 

Assente que os estrangeiros gosam em Portugal, dum modo 
geral, dos mesmos direitos privados que os portuguêses, appa- 
rece uma dupla questão, que importa considerar, para bem 
definir a situação jurídica dos estrangeiros. 

A primeira face da questão consiste em saber se os estran- 
geiros poderão gosar em Portugal ainda daquelles direitos que 
a lei portuguêsa concede aos nacionaes, mas que a sua lei 
nacional lhes não reconhece, isto ó, se, para um estrangeiro 
gosar em Portugal dum determinado direito civil, se torna 

1 Coelho da Rocha, Instituições de direito civil português, § 203, n,° 4; 
Sr. dr, Guimarães Pedrosa, ob. cit., pag. 168, 
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necessário que esse direito lhe seja também concedido pela sua 
lei nacional. É o que pode discutir-se, por exemplo, relativa- 
mente á perfilhação e á legitimação, que, reconhecidas pelo 
nosso direito, são prohibidas por algumas legislações estran- 
geiras. A questão ó melindrosa, pois deriva da divergência de 
legislação quanto á determinação dos direitos do individuo, e 
porisso a solução deve ser orientada pelo princípio do máximo 
respeito mutuo das soberanias, parecendo-nos justa a doutrina 
seguida por Weiss 2 e Pillkt 3, os quaes intendem que ao 
estrangeiro só podem e devem conceder-se direitos mão reco- 
nhecidos pela sua lei nacional quando os effeitos da concessão 
se limitem ao território do estado local (PiLLET), o que não 
aconteceria, por exemplo, cora o direito de perfilhação, cujos 
effeitos podem reflectir-se fóra desse território, ou quando a 
concessão seja exigida pelo principio de ordem politica (Weiss 
e Pxllet), como se a privação do estrangeiro dum determinado 
direito (o direito de liberdade, por exemplo) o colloca numa 
inferioridade repugnante aos sentimentos geraes do estado 
local. Esta doutrina concilia, até onde a conciliação é possível, 
o respeito da lei estrangeira com o respeito da lei nacional. 

'No seu segundo aspecto, versa a questão sobre determinar 
se um estrangeiro poderá tornar effectivo em Portugal um 
direito que lhe conceda a sua lei nacional, mas que a lei por- 
tuguesa não reconheça aos portuguêses, como acontece com o 
divorcio. A solução deverá ser negativa sempre que uma razão 
superior de interesse e ordem publica constitua o motivo da 
prohibição legal. E o que se dá cora o divorcio. Se a lei intende 
que elle é contrario á ordem publica, não pode ser permittido 
aos estrangeiros intentar perante os tribunaes portuguêses 

2 Traité théorie et pratique, etc., tom. n, 2.' edição, pag. 212. 
3 Ob. cit. pag. 220. 
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uma acção de dissolução do casamento. O respeito pelas leis 
estrangeiras tem de ceder ás exigências dos interesses vitaes 
do estado local. > 

b) O limite máximo na concessão de direitos aos estrangeiros 
também transparece claramente das leis portuguêsas. Em pri- 
meiro logar, os estrangeiros não gosam em Portugal de direitos 
políticos, não podendo eleger nem ser eleitos para o exercício 
de cargos políticos ou administrativos, nem podendo ser no- 
meados para os empregos públicos; depois, é-lhes reconhecida 
a personalidade jurídica, mas são considerados como pessoas 
estrangeiras, o que se mostra claramente dos artt. 27.° do 
codigo civil e 12." do codigo commercial, que mandam regular 
o estado e a capacidade dos estrangeiros pela sua lei nacional; 
demais o direito português reconhece a ligação dos estran- 
geiros com o seu estado de origem, não os obrigando ao 
serviço militarrecebendo cônsules que sobre elles exerçam 
auctoridade, e concluindo tratados de extradição para entregar- 

ás auctoridades do seu país os delinquentes que pretendam 
furtar-se á perseguição criminal ou ao cumprimento das penas ". 
E, fazendo assim, procura certamente o nosso direito orien- 
tar-se pelo principio da coordenação da soberania nacional 
com a soberania dos outros estados. 

33. A emigração do país a que o individuo pertence não 
lhe faz perder a nacionalidade antiga, nem a immigração num 
outro país determina a adquisição duma nacionalidade nova. A 
não ser que intervenha um acto voluntário de naturalização, 
conservam os immigrados a sua nacionalidade e por ella um 
vinculo de direito com o estado de origem. 

1 Regulamento dos serviços do recrutamento do exercito e da armada, 
artt. 36.°, n» 7.°, a 42.°, n." 8.° 

2 Vide Synopse de tratados, pag. 108. 
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Desta ligação entre os estados e os seus súbditos expatriados 
derivou para o estado o direito de proteger os nacionaes resi- 
dentes em país estrangeiro. 

A protecção reveste duas fornias geraes: a) Unias vezes é 
exercida para o effeito de definir e regular a situação dos 
nacionaes que se encontrem em país estrangeiro, bem como 
para facilitar o exercício dos seus direitos e manter as suas 
relações com o país; ò) outras vezes destina-se a defender os 
direitos dos mesmos nacionaes, quando esses direitos sejam 
violados pelo governo, por. funceionarios ou particulares do 
estado local1. 

a) A primeira forma de protecção dos nacionaes residentes 

em país estrangeiro realiza-se, ou pela celebração de tratados, 
ou pelo estabelecimento de legações diplomáticas, ou, princi- 
palmente, pela organização de consulados. 

Pela celebração de tratados podem os estados ou definir os 
direitos dos nacionaes de cada ura dos contractantes no terri- 
tório do outro ou dos outros contractantes, ou regular o modo 
de exercício desses direitos. Num caso ou noutro é manifesta 
a acção protectora, pois se torna certa a situação dos estran- 
geiros. 

Os agentes diplomáticos, além de representantes do seu 
governo junto dos governos estrangeiros para a protecção e 
defesa dos direitos e interesses geraes do estado que os envia, 
são protectores dos nacionaes desse estado, incumbindo-lhes 
em geral a superintendência na administração consular, á qual 

1 De Martens, ob. cit., tom. i, pag. 442, e tom. u, pag. 95; Bonfils, 
ob. cit., pagg. 170 e 110; Dbspagnet, ob. cit., pagg. 375 e 407; Rivier, 
ob. cit., tom. i, pagg. 519; Puadiee, ob. cit., tom. iv, pagg. 2034 e segg.; 
Nys, ob. cit., tom. ii, pag. 221; Anzilotti, La responsabilité des élats à 
raison des dommages soufferts par des étrangers, na li. D. I. P., 1906, 
pagg. 5 e segg. e 285 e segg. 
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está principalmente confiada a protecção dos nacionaos, e tendo 
até, segundo a legislação de alguns países, attribuições consu- 
lares, como funcções notariaes ou de registo civil, relativamente 
aos súbditos do estado que representam. 

A protecção dos nacionaes dum país residentes em país 
estrangeiro é, porém, directamente confiada aos cônsules desse 
país, os quaes exercem a seu respeito attribuições ou de assis- 
tência, auxiliando-os e soccorrendo-os, sempre que necessário, 
tanto por actos como por conselhos, ou de garantia, servin- 
do lhes de officiaes do registo do estado civil e de notários, e 
portanto concorrendo para fixar a sua situação jurídica emquanto 
essa situação depende do registo dos nascimentos, casamentos 
e obitos, e para o exercício dos seus direitos emquanto esse 
exercício depende da intervenção do official publico, ou de 
defesa, sendo juizes dos seus pleitos, o que, comtudo, quasi 
só acontece nos países de capitulações, pois, nos países que 
participam integralmente da communidade internacional, os 
estrangeiros estão sujeitos ás justiças territoriaes b 

h) Assegurados os direitos dos nacionaes residentes no es- 
trangeiro por meio de tratados e facilitado o exercício desses 
direitos com as legações diplomáticas e com os consulados, 
procurou ainda o estado moderno organizar a defesa dos mes- 
mos direitos contra as suas violações e assim dar á protecção 
a fórma reparadora. Verificaremos, porisso, a) em que condições 
pode ser exercida esta fórma de protecção, fi) era que casos 
poderá principalmente tornar-se effectiva, e f) por que meios 
deverá realizar-se. 

1 Vide sobre a organização do corpo consular português: Dec. de 24 
de dezembro de 1901, que approvou a organização da secretaria dos 
negócios estrangeiros, artt. 10.° e 48.° e segg.; Dec. de 8 d'ag06to de 1903, 
que remodelou os serviços diplomáticos e consulares no extremo oriente; 
6 JRegulamento consular de 24 de dezembro de 1903, 



122 ESTUDO SOBRE AS CONV. DA HAYA DE D1R. INT. PRIV. 

a) Dum modo geral, pode dizer-se que a protecção deve ser 
medida pela lei commum dos estrangeiros pertencentes a um 
determinado estado, lei commum que é constituída pelos direi- 
tos garantidos a esses estrangeiros pelo direito internacional, 
pelos tratados ou pelas leis locaes. Fiando-se no apoio dessa 
lei, é que os estrangeiros se estabelecem num determinado 
país, e porisso deve a mesma lei ser cumprida pelo estado 
local ou espontaneamente ou com a cooperação do estado de 
origem, isto é, mediante a sua protecção. A protecção é, pois, 
uma garantia subsidiaria da lei commum dos súbditos do es- 
tado protector residentes em país estrangeiro. Tem um limite 
— é essa lei commum, e tem uma razão de legitimidade = é 
o não cumprimento dessa lei pelo estado local. O estado que 
não respeita os direitos dos estrangeiros garantidos pelo direito 
internacional, viola uma norma objectiva deste direito, pratica 
um acto ilhcito contra o estado de que os mesmos estrangeiros 
sejam súbditos e assim se constituo na responsabilidade para 
com este ultimo estado de reparar a violação. O direito de pro- 
tecção do estado de origem corresponde assim á responsabili- 
dade do estado local, antes, a protecção é o meio de tornar 
effectiva a responsabilidade provinda do não cumprimento das 
normas objectivas de direito internacional que garantem os 
direitos dos estrangeiros. 

Mas a legitimidade da protecção deve ser apreciada segundo 
um principio de egualdade entre nacionaes e estrangeiros quanto 
á garantia dos direitos que a estes sejam concedidos num de- 
terminado estado, a não ser que uma situação de maior favor 
tenha sido assegurada aos mesmos estrangeiros por algum es- 
tado. Assim, devem os estrangeiros acceitar as jurisdicções 
locaes, as leis de processo e os princípios de responsabilidade 
dos funccionarios estabelecidos em cada estado para a defesa 
dos direitos individuaes, qualquer que seja a esse respeito a 
diíferença entre as leis do seu pais e as leis locaes, isto é, os 
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direitos concedidos aos estrangeiros só lhes aproveitam se- 
gundo a organização legal estabelecida pelo estado local. 

[i) Estabelecido o critério geral de protecção, vejamos em que 
hypotheses ella poderá principalmente ser exercida. 

Essas hypotheses correspondem á proveniência da violação 
dos direitos dos estrangeiros, violação que pode partir ou de 
1) actos do governo do estado local, ou de 2) actos de funccio- 
narios desse estado, ou de 3) actos de particulares. 

1) Se o governo mesmo viola os seus deveres internacio- 
naes, lesando os direitos dos estrangeiros, e se não ha no pais 
uma instituição encarregada de apreciar e julgar semelhantes 
violações ou se essa instituição nega justiça aos estrangeiros 
dum modo formal ou de modo disfarçado, poderá o estado in- 
teressado fazer as legitimas reclamações e exigir as justas re- 
parações. 

Poderão, porém, estas reclamações e reparações ter logar 
quando os estrangeiros são lesados na sua pessoa ou nos seus 
bens por virtude de medidas do repressão ordenadas por um 
governo por occasião dum motim popular, duma insurreição 
ou duma guerra civil ? A doutrina geralmente seguida ó que 
neste ponto os estrangeiros devem ser equiparados aos nacio- 
naes, e que portanto o estado local lhes deve indemnizações 
quando as deva egualmente aos seus súbditos. Quando, por- 
isso, num estado seja seguido o principio de que os effeitos 
da repressão devem ser considerados como um caso de força 
maior de que os lesados devem soffrer as consequências, a 
opinião predominante é que esse principio se applica tanto a 
nacionaes como a estrangeiros. 

Ao principio de irresponsabilidade do estado ou da sua egual 
responsabilidade para com nacionaes e estrangeiros faz-se, 
porém, uma restricção. A responsabilidade para com estran- 
geiros persiste, se o estado usa de meios de repressão contrá- 
rios aos usos internacionaes, como se os actos repressivos são 
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dirigidos de modo especial contra os estrangeiros como taes, 
sem que estes tenham sido a causa directa das perturbações 
que se pretendem reprimir. É fundamentalmente a doutrina 
sustentada por Von Bar perante o Instituto de direito inter- 
nacional e por este votada na sessão de 1900. «Actualmente, 
diz Von Bar, nenhum estado se impõe a obrigação de inde- 
mnizar os seus proprios súbditos dos prejuízos causados á sua 
pessoa ou aos seus bens por occasião de tumultos ou de guer- 
ras civis. Emquanto os estados recusarem uma indemnização 
por tal motivo aos nacionaes, não poderão ser obrigados a 
concedê-la aos estrangeiros. Não se pode, comtudo, negar que 
a responsabilidade do estado existe em certos casos. O direito 
de indemnização existirá quando o estado não tiver cumprido 
os seus deveres internacionaes; é o ponto capital. O estado 
não garante aos estrangeiros uma segurança maior que aos 
seus nacionaes; mas promette-lhes uma segurança egual dei- 
xando os estabelecer no seu território; se, porém, lha não 
dispènsa, deve ser responsável. Sempre, pois, que os estran- 
geiros são lesados como taes ou como súbditos dum estado de- 
terminado, existe para o estado, em cujo território se produz 
o motim, uma obrigação internacional de indemnizar as vi- 
ctimas». 

E de notar que, contrariamente ao principio estabelecido, 
tèem sido muitas vezies concedidas indemnizações aos estran- 
geiros fóra do principio de egualdade acima estabelecido e sem 
as razões especiaes de responsabilidade excepcional indicadas, 
mas sempre se tem feito a titulo gracioso e sob a condição de 
reciprocidade, mantendo-se o principio juridico da egualdade 
entre nacionaes e estrangeiros. 

Ainda se discute se o direito de protecção pode ser exer- 
cido no caso de suspensão de pagamento de juros e de amor- 
tização das dividas contraídas pelos estados estrangeiros, e se, 
portanto, os estados podem fazer valer, em tal caso, os intç- 
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resses dos seus nacionaes possuidores de títulos dessas divi- 
das. E parece que não poderá haver duvida em reconhecer a 
legitimidade da protecção quando não seja respeitada a lei 
commura que regula as relações dum estado com os seus cre- 
dores externos e determina as garantias dadas ao juro e á 
amortização dos seus títulos. Essa lei foi a base da operação 
financeira e porisso deve ser rigorosamente cumprida. A pro- 
tecção não vae, porém, além da exigência do cumprimento 
daquella lei. O risco da operação financeira deve correr inte- 
gralmente por conta dos portadores dos mesmos títulos. É a 
opinião commum dos internacionalistas, formulada já em 1848 
num despacho celebre de lord Palmerston nestes termos: «Se 
os ingleses entregaram os seus capitaes a um estado estran- 
geiro, foi na esperança de obter lucros, e porisso deviam fazer 
entrar em linha de conta os riscos inevitáveis no caso de in- 
solvência do devedor. Se uão previram esta eventualidade, 
deVem soífrer a sorte de todo o especulador que se engana 
nas suas previsões». 

2) Se a violação deriva de actos illegaes de funccionarios 
do estado local, os estrangeiros deverão reclamar contra esses 
actos pelas vias legaes estabelecidas no mesmo estado local. 
Só quando as auctoridades locaes não attendam as suas recla- 
mações negando lhes a devida justiça, poderá o estado de ori- 
gem fazer as suas reclamações e exigir a responsabilidade do 
estado local. 

3) Se as violações partem de.particulares,- deverão os es- 
trangeiros recorrer aos tribunaes competentes para conhecer 
destas violações, e só quando os juizes lhes neguem justiça 
o estado de origem ficará auctorizado a exercer o seu direito 
de protecção. 

Em qualquer dos casos apontados, só quando haja denegação 
de justiça aos estrangeiros é que se torna legitima a protecção 
do estado origem para exigir a responsabilidade do estado lo- 
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eal, isto é, a protecção do estado de origem só deve ter logar 
quando falte a protecção judiciaria do estado local. Mas a pro- 
tecção judiciaiia aos estrangeiros deve ser real e não apenas 
apparente. Haverá porisso denegação de justiça não só quando 
aos estrangeiros não for permittido o recurso aos tribunaes 
para a defesa dos seus direitos, mas também quando a acção 
dos tribunaes for evidentemente injusta. Neste ultimo caso, o 
estado local só apparentemente cumpre o seu dever interna- 
cional para com o estado de origem e porisso ainda é legitimo 
o exercício do direito de protecção. 

Y) Os meios de tornar effectiva a protecção dos nacionaes resi- 
dentes em país estrangeiro serão naturalmente aquelles que o 
direito internacional reconhece para conduzir os estados ao 
cumprimento dos seus deveres para com os outros estados 
e hão de variar segundo as circunstancias de cada caso con- 
creto. 

O meio mais simples será a intervenção dos cônsules junto 
das auctoridades locaes do seu districto para que ellas alten- 
dam as reclamações dos súbditos que representam. 

Quando a protecção consular seja inefficaz ou inadequada, 
pode ter logar a protecção do agente diplomático junto do 
governo local, o qual pedirá ao ministro dos estrangeiros do 
estado local que tome as necessárias providencias para que as 
auctoridades e os tribunaes prestem a devida justiça aos seus 
nacionaes. 

A intervenção dos agentes diplomáticos podem ser preferi- 
veis negociações directas entre os governos interessados des- 
tinadas a obter do governo Jocal o cumprimento do seu dever 
de respeito pelos direitos dos estrangeiros. 

Se a acção diplomática se torna insufficiente e o estado 
local persiste em não cumprir os seus deveres internacionaes e 
em não prestar as devidas reparações, o estado de origem po- 
derá recorrer aos demais meios reconhecidos pelo direito inter- 
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nacional, para conseguir o respeito tlõs direitos dos seus naeio- 
naes, escolhendo o processo reparatorio que for mais adequado 
ao caso occorrente-e devendo começar pelos meios de caracter 
pacifico para só era ultimo caso usar da violência, se para 
tanto houver justo motivo. 

È de notar que a segunda conferencia da paz procurou li- 
mitar o emprego da força na cobrança das dividas contractuaes 
dum estado aos nacionaes doutro estado. Effectivamente, a 
convençap II de 18 de outubro de 1907, partindo do desejo 
de «evitar entre as nações conflictos armados de origem pecu- 
niária, provenientes de dividas contractuaes exigidas aq go- 
verno dum pais pelo governo doutro pais, contraídas com os 
seus nacionaes», estabeleceu a seguinte doutrina: «Art. I.0 As 
potencias contraclantes convieram em não recorrer á força 
armada para a cobrança de dividas contractuaes reclamadas 
ao governo dum país pelo governo doutro país, contraídas 
com os seus nacionaes. Todavia, esta estipulação não poderá 
ser applicada quando o estado devedor recuse ou deixe sem 
resposta um offerecimento de arbitragem, ou, no caso de accei- 
tação, torne impossível a conclusão do compromisso ou, depois 
da arbitragem, deixe de se conformar com a sentença profe- 
rida». 
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34. Depois do problema da condição dos estrangeiros, em que 
se determina a medida dos seus direitos, vem naturalmente o 

1 I.ainí:, Introduction au droit inlernational privé; Pillkt. Príncipes, 
pagg. Id3 e segg. e 249 e segg., e Droit inlernational privé, pagg, 165 e 
segg.; Dis Maktems, ob. cit, tom. u, pagg. 394 e segg.; Juta, ob. cit.> 



princípios geraes 129 

problema da regulamentação do exercício desses direitos, ou o 
problema da determinação da lei reguladoua das relações jurí- 
dicas por que se traduza o exercicio da sua actividade. 

Admittios os estrangeiros ao goso dos direitos privados, um 
de tres systemas poderia ser adoptado para a escolha da lei 
reguladora do exercicio de taes direitos: ou o system a da per- 
sonalidads das leis, pela preferencia da lei do país a que o 
estrangeiro se encontre ligado por um laço pessoal, um laço de 
nacionalidade ou de domicilio; ou o systema da territorialidade 
das leis, pela escolha da lei do estado onde o direito seja exer- 
cido; ou um systema de coordenação da lei pessoal e da lei 
territorial, pela applicação duma ou doutra consoante as exi- 
gências da protecção dos individues que se encontrem em pais 
estrangeiro e as imposições do interesse da communidade 
social e politica formada por cada estado. O primeiro systema 
contraria, porém, tão directamente a soberania do Estado na 
sua expressão legislativa e o segundo affecta por tal modo o 
interesse dos individues, fazendo-os mudar de estado, de capa- 
cidade e de situação jurídica tão depressa como mudem de país, 
que o pensamento scientifico e as legislações deviam natural- 
mente afastar-se dos pontos extremos e procurar ura terreno 
médio de conciliação em que, por um mutuo sacrifício parcial 

pagg. 102 e segg.; Despabnet, ob. cit., pagg. 186 e segg.; Fioite, Elementi 
di diritto internazionale privato, tom. i, pagg. 30 e segg.; Weiss, Manuel 
pagg. 338 e segg., e Traité théorique et pratique, tom, ia, pagg. 1 e segg. ; 
Catei.I.ANI, oh. cit., tom. i, pagg. 197 e segg., o tom. n, pagg. I e segg.; 
VAREiLLES-SouMiftaES, La synthesc du droit international privé, vol. i' 
pagg. 10 e segg/; Rot.in, ob. cit, pagg, 21 esegg.; Sr. dr. Lucas Falcão 
ob. cit., pagg. 56 e segg.; Sr, dr. Gtjimaeães Pedkosa, ob. cit, pagg. 177 
e segg ; Sr. dr. Teixeira d'Abreu, ob. cit, pagg. 15 e segg.; Sr. dr- 
Marnoco e Sousa, Execução extraterritorial das sentenças eiveis e commer- 
ciaes, pagg. 22 e segg.; Sr. dr. José Alberto dos Reis, ob. cit, pagg. 18 
e segS- i br. dr. José Tavares, ob. cit, pagg. 89 e segg.; etc. 

Dm. 19.a c^D. 9 
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da lei pessoal e da lei territorial, se cencedessem ao interesse 
dos indivíduos e aos interesses das collectividades nacionaes 
as garantias indispensáveis á estabilidade pessoal dos primeiros 
e á conservação e desinvolvimento das segundas. E é na justa 
combinação da personalidade e da territorialidade que está o 
problema dos conflictos, cuja resolução final constitue a questão 
suprema do direito internacional privado. Diremos porisso como 
os espíritos foram levados para aquelle terreno de conciliação 
e como em systemas doutrinaes successivos têem estabelecido 
a fórmula de equilíbrio entre o interesse do estrangeiro e o 
interesse do estado local, ao mesmo tempo que nos esforçaremos 
por pôr em relevo os elementos com que cada ura desses 
systemas tem concorrido para a construcção dum theoria geral 
dos conflictos. 

35. Com a fusão das raças que constituíram as nações me- 
dievaes, com o estabelecimento da unidade de direito para 
todos os membros do estado qualquer que fosse a sua origem, 
e com o desinvolvimento do feudalismo, que foi um systema 
social de fusão da soberania com a propriedade e de isolamento 
jurídico e politico dos diversos senhorios por fórma a cada 
senhor ter o seu exercito, a sua jurisdicção e a sua lei, lei 
limitada ao domínio senhorial mas exclusiva da applicação de 
qualquer lei estranha, affirmou-se o principio da territorialidade 
das leis, segundo o qual cada estado submette ao império das 
suas leis todas as pessoas, coisas e actos que se encontrem, 
estejam situadas ou se deem dentro do seu território e logica- 
mente fica privado de toda a auctoridade sobre as pessoas e 
coisas que estejam para além das suas fronteiras ou a respeito 
dos actos que ahi sejam praticados, principio traduzido pelo 
adagio feudal — todos os costumes são reaes. 

Q principio da territorialidade tinha, porém, o grave incon- 
veniente de tornar incertos todos os direitos individuaes, por- 
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isso que tornava dependente-o seu reconhecimenta e o seu 
exercício da simples eventualidade duma mudança de território, 
e de sujeitar a situação jurídica das pessoas a uma mobilidade 
perigosa. Semelhante inconveniente feriu a attenção dos espi- 
rites e a partir dos séculos xm e xiv começaram os esforços 
para modificar a doutrina da territorialidade no sentido de 
assegurar aos direitos e ao estado das pessoas a fixidez que 
lhes é necessária. 

A primeira tentativa a esse fim destinada contem-se na 
theoria dos estatutos, que, através de differentes vicissitudes, 
dominou a doutrina dos conflictos até fins do século xvm. 

Charaaram-se a principio estatutos as leis particulares, muni- 
cipaes ou provinciaes, que vigoravam (na Italia) numa cidade 
ou numa província, contrapondo-se á palavra lei, que desi- 
gnava as disposições de interesse geral que vigoravam era 
todo o território e eram constituidas pelo direito romano con- 
siderado como direito commum ; mais tarde estatuto tornou-se 
synonimo de lei, podendo Merlin escrever — «Cada dispo- 
sição de lei é um estatuto, que permitte, ordena ou prohibe 
alguma coisa». 

E a theoria dos estatutos consistiu fundamentalmente, se- 
gundo a sua fórmula typica: — 1.°) em classificar as leis 
locaes ou geraes em estatutos pessoaes e estatutos reaes, segundo 
dissessem respeito ás pessoas ou aos bens (immoveis): — 
2.°) em considerar o estatuto pessoal como exterritorial e por- 
tanto acompanhando o individuo por toda a parte e devendo 
ser-lhe applicavel mesmo fora do seu país; —3.°) em declarar 
e estatuto real territorial, e como tal obrigatório para todos os 
indivíduos que se encontrassem no território em que elle vigo- 
rasse, e, assim: — 4.°) em resolver os conflictos entre as 
leis locaes ou entre as leis geraes applicando ás pessoas a sua 
lei pessoal (lei do domicilio) e aos bens immoveis a lei da sua 
situação, lex rei sitae. 
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Foi na Italia que appareceu a doutrina estatutária e o seu 
primeiro esboço deve-se aos postglosadores, principalmente a 
Bartolo, os quaes, acceitando a territorialidade como regra, 
intenderam que certas leis deviam ter efficacia exterritorial. 

O seu appareciraento foi o resultado das condições históricas 
em que se encontravam as cidades da Italia septentrional 
depois do século xu. Estas cidades, que desde o tratado de 
Constança de 1183, gosavam duma verdadeira autonomia, 
embora sob a suserania nominal do Santo Império Germânico, 
tinham por um lado leis próprias, estatutos, que variavam de 
cidade para cidade, a par com o direito romano, que era o 
direito commum do Império, e por outro lado mantinham 
entre si relações comraerciaes mais ou menos intensas, o que 
conduziu os jurisconsultos do tempo á tríplice investigação — da 
validade dos estatutos em face do direito romano, da solução 
dos conflictos entre o mesmo direito romano e os estatutos 
particulares das cidades, e da solução dos conflictos entre os 
estatutos das diíferentes cidades pela determinação daquelle 
que devia ser applicado. Esta ultima investigação, que se im- 
punha pela necessidade de dar regularidade ás relações entre 
as cidades italianas, foi a que conduziu ao apparecimento da 
theoria dos estatutos como primeira manifestação da sciencia 
do direito internacional privado. 

A cultura e anctoridade do direito romano nessa época fez 

com que os jurisconsultos procurassem naquelle direito a 
solução de taes conflictos e, embora as soluções adoptadas 
fossem realmente creadas pelos mesmos jurisconsultos, pois que 
o Corpus júris não visou o problema dos conflictos, essas solu- 
ções eram sempre auctorizadas com as leis romanas. O ponto 
de partida foram as palavras Cunctos populos, quos clevientiae 
nostrae regit imperium da lei I do Oodigo de Justiniano no 
titulo De summa Trinitate, escolbendo-se certamente essa lei 
pela circunstancia de nella se conter a ideia de extensão do 
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Império e das leis romanas e porisso logicamente conduzir á 
determinação dos limites dos estatutos das differentes cidades. 
As palavras Cunctos populos suggeriram a Accurcio ou a al- 
gum outro glosador esta observação incluida na Glosa — Qwoá 
si Bononiensis conveniatur Mutinae, non debet judicari secun- 
duxfi statuta Mutinae, quibus non subest; cum dicat quos nostrae 

dementiae regit imperium, e esta passagem da Glosa foi o inicio 
da doutrina italiana sobre conflictos, de cuja elaboração pro- 
gressiva, e principalmente devida á obra de Baetolo, resultou 
a determinação de regras de direito internacional privado, que 
as escolas posteriores viriam assimilar e desinvolver. 

Ao lado da territorialidade, como regra, admittiram certas 
leis de applicaçao exterritorial, nao segundo um principio ge- 
ral de discriminação das leis em territoriaes e exterritoriaes, 
mas em harmonia com a natureza da relação jurídica que ana- 
lysavam concretamente e cuja lei reguladora procuravam de- 
terminar. Conheceram já e formularam a distincção dos esta- 
tutos em pessoaes e reaes, segundo se referiam ás pessoas ou 
aos bens, mas essa distincção, em vez de representar nm cri- 
tério, geral de solução dos conflictos, foi apenas um elemento 
de apreciação e um meio de escolher as leis mais harmónicas 
com a natureza da relação jurídica. E nem sempre semelhante 
critério foi devidamente applicado, diíferenciando-se por meio 
delle estatutos fundamentalmente idênticos. Assim, Baetolo, 
applicando a distincção dos estatutos em matéria de successões, 
apenas attendeu á construcção grammatical da phrase, consi- 
derando o estatuto pessoal ou real segundo a primeira palavra 
do seu texto fosse relativa ás pessoas ou aos bens. Assim, seria 
pessoal o estatuto — Primogenitus succeda in omnibus bonis, e 
sei ia i eal o estatuto Bona decedentium ventanf in primoge' 
nitum. bemelhante critério podia tornar facilmente a distincção 
dos estatutos num simples jogo de palavras, razão por que 
Dc.mouli.n alcunhou a distincção de verbal, e devia concorrer 
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para a pouca precisão da doutrina dos bartolistas na determi- 
nação dos mesmos estatutos. 

Mas, se os postglosadores não chegaram a formular um sys- 
tema definido de resolução dos conflietos, nem deixaram ura 
critério preciso para presidir á escolha da lei reguladora das 
difíerentes relações jurídicas, é indubitável que deixaram já 
elementos de indiscutível valor para a construcção da theoria 
da justa conciliação das leis privadas. Em verdade, a applica- 
ção do estatuto pessoal ao estado e capacidade das pessoas, a 
applicação da lex rei sitae ao regimen da propriedade immobi- 
liaria, a applicação da lei do logar da celebração aos effeitos 
naturaes e previstos das convenções, a applicação da lex loci á 
fórma externa dos actos, e a applicação da lexfori á fórma do 
processo, são outras tantas regras esboçadas pelos postglosa- 
dores, que a doutrina viria posteriormente aproveitar e aperfei- 
çoar. Deve ainda dizer-se que se notava nesta primeira escola 
italiana de direito internacional privado uma decidida tendên- 
cia para alargar -o estatuto pessoal e para restringir o estatuto 
real e que, porisso, se pode considerar como precursora da 
nova escola italiana, que tanto defende o principio da perso- 
nalidade do direito. 

36. De Italia passa para a França a theoria dos estatutos 
e encontra nos jurisconsultos franceses do século xvi, princi- 
palmente em Dumoulin, d'Argentré e Coqdille, uma orga- 
nização regular. 

Dumoulin (1500-1 ôbô/estabelece a transição da escola ita- 
liana para a escola francesa. Como continuador da escola ita- 
liana, segue o methodo de Bartolo e dos seus predecessores 
e successores, e procura formular regras de conflietos em har- 
monia com a natureza das relações jurídicas; e, como precur- 
sor da escola francesa, obedece em parte ao principio geral 
da absoluta territorialidade dos costumes. E assim que, seguindo, 
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quanto á forma externa dos actos, o principio da competência 
da lex loci, quanto ao processo, o principio da competência da 
lex fori, no que se conformava com a doutrina tradicional, e 
quanto á substancia e eífeitos dos contractos, no que era ver- 
dadeiramente innovador, o principio da autonomia da vontade, 
isto ó, o principio da competência da lei escolhida pelas 
partes, soluções em que praticou o methodo da escola italiana 
adoptando as regras mais harmónicas com a natureza das re- 
lações jurídicas, para as restantes matérias do direito civil 
acceitou o critério da distincção dos estatutos em pessoaes e 
reaes, no que em certo modo ainda se conformava com a dou- 
trina tradicional, mas nas applicações do critério já fazia sentir 
a acção do principio da territorialidade. Comtudo, embora nas 
suas obras dominasse o.principio de que todos os costumes 
são reaes, não hesitava em formular excepções em ordem a 
admittir a existência dum estatuto pessoal ao lado do estatuto 
real. E acceitando o principio da distincção dos estatutos em 
pessoaes e reaes, pôs de parte o critério verbal de Baxítolo, 
baseou a distincção no objecto de cada estatuto e declarou 
pessoaes os estatutos que dissessem respeito principalmente ás 
pessoas e reaes os que principalmente se referissem aos bens. 
Mostrou Dumoulin uma grande tendência para ampliar o es- 
tatuto pessoal, pelo que deve approximar-se de Bartolo como 
precursor da nova escola italiana, e formulou pela primeira 
vez, como já dissemos, o importante principio da autonomia 
da vontade na determinação da lei applicavel ás convenções, 
affinnando que a vontade das partes deve ser soberana, cum- 
prindo aos juizes investigar, ou pelos termos do contracto ou 
pelas circunstancias, se ellas se referiram a uma determinada' 
legislação. 

D'Arqentré (1519-1590), parte do mesmo principio da ter- 
ritorialidade dos costumes, mas separa-se abertamente da es- 
cola italiana, baseando toda a doutrina dss confiictos na distin- 
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cção dos estatutos em reaes e pessoaes, estabelece claramente 
a preeminência do estatuto real e o caracter excepcional do 
estatuto pessoal, e inicia a escola estatuaria francesa, que 
assentará fundamentalmente naquelles dois princípios. 

Nesta escola manifestam-se, porém, duas tendências, uma 
realista, que restringe ao mínimo o estatuto pessoal, consti- 
tuindo-o com as leis qua dizem exclusivamente respeito ás pes- 
soas, e outra personalista, que alarga o numero de excepções 
ao principio da territorialidade e inclue no estatuto pessoal as 
leis que se referem principalmente á condição das pessoas. 
CAkgentkÉ segue a primeira corrente, considerando pessoaes 
apenas os estatutos que de qualquer maneira se não refiram 
aos immoveis nem se limitem simplesmente a modificar a ca- ' 
pacidade das pessoas num ponto particular. E a sua tendência 
realista manifesta se bem frisantemente no facto de, admittindo, 
ao lado dos estatutos reaes e pessoaes, uma nova categoria de 
estatutos, estatutos mixtos, em que entravam todas as disposi- 
ções relativas ao mesmo tempo ás pessoas e aos bens, tornar 
esses estatutos territoriaes. A nova categoria estatutária não 
servia senão para alargar o estatuto real, pois era egual o seu 
caracter e o seu valor. Depois de d'Argentké, outros escri- 
ptores adoptaram a nova classe de estatutos, o que, porém, não 
serviu senão para originar confusões e difficuldades, emquanto 
pretendiam que no caso de estatuto mixto se applicasse ao 
mesmo tempo a lei pessoal e a lei local, a primeira na parte 
relativa á pessoa e a segunda na parte relativa aos bens, o que 
creava difficuldades praticas insuperáveis. O resultado foi a re- 
jeição geral da nova categoria de estatutos. 

Coquíllb (1Õ23-1603), adoptando embora o critério e al- 
cance da distincção dos estatutos em pessoaes e reaes, já não 
acceita doginaticamente o principio de que todos os costumes 
são reaes, e ensina que, para determinar a natureza do esta- 
tuto, importa ettender sempre á intenção do legislador. E 
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assim, se o legislador se propôs directamente o interesse das 
pessoas, não poderão estas subtraír-se ás suas prescripções por 
uma mudança de residência; e se a lei só indirectamente visa 
aquelle interesse, a sua applicação limitar-se-á ao território em 
que vigora. E digna de registar-se esta rttenção pelo fim da 
lei, pois veremos que ella domina uma das mais recentes theo- 
rias ácerca da resolução dos confliotos. 

37. No século xvn ó a doutrina dos estatutos defendida 
por jurisconsultos belgas e hollandeses, como Burgundcs, 
Rodenburgh, Paulo e João Voet, os quaes, á semelhança 
de i)'ARGENTRE, mostrara tendências accentuadamente realis- 
tas. Estas tendências para o predomínio das leis locaes tèem a 
sua explicação, como nota Despagnet, no poder da autonomia 
municipal nos Países-Baixos e no cuidadoso empenho com que 
as communas defendiam a sua independência contra toda a 

usurpação duma auctoridade estranha. Na impossibilidade de 
especializar doutrinas, diremos só que Paulo Voet admittiu, 
á semelhança de d'Argentré, estatutos mixtos, para ahi com- 
preender, não todas as leis relativas ao mesmo tempo ás pes- 
soas e aos bens, mas aquellas que respeitam á fórma externa 
dos actos, e que João Voet, tilho do anterior e, no dizer de 
Pillet, o mais logico dos jurisconsultos estatutários, formu- 
lando o principio da absoluta territorialidade das leis, logica- 
mente sustentou que, quaesquer excepções que o modificassem 
pela admissão de estatutos pessoaes, não podiam fundar-se 
num principio às justiça, mas eram o mero resultado do prin- 
cipio da cortesia internacional, da cumitas gentium, que repre- 
senta a tolerância das leis estrangeiras por um motivo da atten- 
ção para com os outros estados. As escolas italiana e francesa, 
principalmente a escola italiana, ainda firmavam as excepções 
á territorialidade numa razão de justiça, mas a escola hollan- 

desa levou a territorialidade até ás suas ultimas consequências, 
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nâo reconhecendo nos estados a obrigação de direito de admit- 
tir a applicação das leis dos outros estados. 

38. Ainda no século xvm a doutrina dos estatutos continua 
a dominar a theoria dos conflictos. E uma nova escola fran- 
cesa, de que fazem parte Boullenois, Fuoland, Bouhikk e 
PuÉVOT, que por então a ensina e defende, mas já com ten- 
dências que annuneiam uma transformação. Não põe a escola 
de parte os velhos critérios de sabor feudal, mas revela o con- 
stante interesse de alargar o dominio das leis pessoaes e de 
restringir o das leis reaes, para introduzir mais regularidade e 
justiça na resolução dos conflictos. É o que bem se depreende 
do systema de Bouhiee, o qual ensina que, em caso de duvida, 
um estatuto deve ser considerado como pessoal, pois, na con- 
corrência duma pessoa e duma coisa, a pessoa deve prevale- 
cer, sendo para as pessoas que as leis principalmente são fei- 
tas. A transformrção, que assim transparecia nas doutrinas 
da escola, era fatal tanto em face dos princípios mesmos da 
theoria dos estatutos, como em face do novo modo de ser das 
sociedades civilizadas. 

39. A theoria dos estatutos, na sua mais lógica expressão, 
fundava-se em dois priucipios scientificamente envelhecidos e 
porisso inadequados ás novas condições de existência das socie- 
dades — o principio feudal da territorialidade das leis e o prin- 
cipio da comitas gentmm como meio de explicar as excepções 
á applicação das leis territoriaes. Um era a contestação do 
vinculo pessoal entre uma soberania e os seus súbditos que se 
encontram fóra do território, e o outro era o arbítrio arvorado 
em regra determinante da situação dos estrangeiros. 

Nas suas applicações praticas, era a theoria, como diz Des- 
PAGNET, vaga, insufixciente e demasiadamente absoluta. Vaga, 
pois, pela simples referencia dum estatuto ás pessoas ou áa 
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coisas, era difficil affirmar se esse estatuto era pessoal ou real, 
já que é raro que o legislador não falle ao mesmo tempo dos 
bens e das pessoas, tornando-se temerário procurar a sua in- 
tenção para saber se o ebjecto principal da disposição são as 
pessoas ou os bens, e ficando, porisso, aberto largo campo ao 
arbitrio na solução dos conflictos. Insufficiente, pois, ha rela- 
ções jurídicas complexas que apresentam pontos de contacto 
com varias legislações e cuja lei reguladora não pode deter- 
minar-se com a simples distincção entre estatutos pessoaes e 
estatutos reaes, declarando os primeiros exterritoriaes e terri- 
toriaes os segundos. Torna-se necessário ura systema de prin- 
cípios que attenda a todos os elementos da relação jurídica 
para conduzir a uma solução justa, como acontece, por exem- 
plo, com um contracto, onde é indispensável attender á capa- 
cidade das partes, aos effeitos da convenção, e ás formalidades 
externas, pois pode a justiça exigir que se applique a cada um 
desses elementos uma legislação differente. Finalmente, dema- 
siadamente absoluta, pois integrava nos dois estatutos pessoal 
e real disposições que não se referem immediatamente ás pes- 
soas ou aos bens, como são as disposições respeitantes á fórma 
externa dos actos e á interpretação dos contractos, que rigo- 
rosamente deviam ficar fóra da classificação. Abalada nos seus 
fundamentos theoricos e condemdada pelos seus resultados prá- 
ticos, devia naturalmente a theoria dos estatutos ser substituída 
por novos princípios doutrinaes que melhor correspondessem 
ás exigências do espirito scientifico e melhor satisfizessem ás 
necessidades praticas. 

A verdade exige, porém, que se diga que a theoria dos es 
tatutos prestou evidentes serviços á nossa sciencia, não só por 
ter dado impulso ao estudo das questões do direito internacio- 
nal privado, mas ainda por ter fixado ou preparado a solução 
de muitas questões. Assim, a subordinação geral do estado e 
capacidade das pessoas á lei pessoal, a sujeição da propriedade 



140 ESTUDO SOBRE AS CONV. DA UAYA DE D1R. INT. TlilV. 

imiuobiliaria á lei territorial, o principio da autonomia da von- 
tade na interpretação dos contractos, a regra locus regit actum, 
são soluções em grande parta devidas aos jurisconsultos esta- 
tutários. 

DIVISÃO II 

Tlicorias modernas 

Summábio ; — 40. Renovação da theoria dos conflietos pelos escriptores 
allemães do século passado : Waechter, Schaeffnek e Savignv. 
Valor progressivo das doutrinas destes escriptores.—41. A escola 
italiana e a aftinnação da lei pessoal como critério fundamental na 
resolução dos conflietos. A sua significação e o seu valor. — 42. A 
reacção contra a escola italiana e a tendência para a constituição 
duma theoria dos couflictos que represente a justa coordenação das 
leis de protecção individuai e das leis do garantia social. —43. Sys- 
tema de resolução dos conflietos de Antoine Pillet. Sua organização 
e seu valor. — 44. Vakeilles-Sommiébes e a tentativa de restaura- 
ção da theoria estatutária. Critica. — 45. Conclusões. 

40. Foi da Allemanha que veio a iniciativa da renova- 
ção scientifica da theoria dos conflietos com os systemas de 
Waechter, de Schaefpner e de Savigny. As doutrinas re- 
novadoras procuraram dar áquella theoria solidez scientitíca e 
precisão pratica, para assiui poderem aiBrmar a sua superio- 
ridade sobre a doutrina dos estatutos. 

Esta doutrina partia do principio da territorialidade de to- 
das as leis e porisso só no principio da cortesia internacional 
podia basear a applicação das leis estrangeiras. As doutrinas 
allemãs partem ao contrario do principio de communidade de 
direito entre os povos civilizados, principio que, por um lado, 
pode conduzir á applicação das leis estrangeiras quando essas 
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leis sejam as mais próprias para realizar a justiça nas relações 

privadas iaternacionaes, e, por outro, torna o reconhecimento 
das mesmas leis e a sua applicaçào uma obrigação jurídica de 
cada estado, para deixar de ser um simples acto de favor ou 
de cortesia. E neste ponto encontram-se os tres escriptores ci- 
tados, embora fosse Savigny aquelle que mais pôs em relevo 
o principio da communidade de direito como base de todo o 
direito internacional privado, principio fecundo que abriu ho- 
risoutes novos á theoria dos conflictos apertada até então pelo 
principio feudal da territorialidade. Afastaram-se, porém, no 
critério escolhido para a concretização daquelle principio, como 
passamos a verificar. 

O systeraa de WaechTer determina-se pela funcção que 
elle attribue aos juizes em face das questões emergentes das 
relações privadas internacionaes. Era primeiro logar, o juiz 
deve ãpplicar a lex fori quando ella seja expressa ácerca da 
resolução dos conflictos. No silencio da lei, deve investigar 
qual o espirito das suas prescripções e verificar se o legislador 
pretendeu dar a preferencia á legislação local ou á legislação 
estrangeira. Assim, o legislador, formulando leis sobre o casa- 
mento, apenas tem em vista as familias cujo conjuncto consti- 
tue a sua nação, não pretende organizar as familias que con- 
stituem outras sociedades, por vezes muito differentes daquella 
para que legisla, e porisso as familias devem ser regidas pela 
sua lei nacional. Se o espirito da lei lhe não der indicação al- 
guma, deverá applioar a lei do estado em nome do qual admi- 
nistra justiça, a lex fori. Fóra dos casos extremos, de dispo- 
sição expressa e de falta de qualquer indicação, deve pois o 
juiz interpretar bem o sentido e o espirito da norma jurídica 
para escolher a lei applicavel, signal de que no pensamento 
de Wahchter havia o intento de attender para algum effeito 
ao caracter da relação jurídica para determinar a sua lei regu- 
ladora. E em todo o caso certo que Waechter deu excessiva 
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importância á lex fori e que o sen critério podia levar á appli- 
caçao abusiva desta lei. 

Schaeffner, reconhecendo, como Waechter, que o juiz 
deve investigar em primeiro logar se a lex fori formula algum 
principio ácerca da resolução do conflicto occorrente, para pro- 
ceder á sua applicação, estabelece um critério muito differente 
para o caso do silencio da lex fori. Em tal caso, as relações 
jurídicas devem ser regidas pela lei do lôgar.onde tenham 
origem. Segundo a expressão de Vareilles-Sommières, dá a 
cada relação jurídica uma nacionalidade, determinada pelo lo- 
gar do seu nascimento. Applicando este critério ás differentes 
relações jurídicas, decide, por exemplo, — que o estado e a 
capacidade das pessoas devem ser regulados pela lei do domi- 
cilio, pois é ahi que ellas se tornara capazes, -— que a legiti- 
mação por subsequente matrimonio deve ser regulada pela 
lei do nascimento do filho, já que é ahi que se estabelece a 
sua relação cora os paes,— que os bens, ut universitas, devera 
ser regulados pela lei do domicilio, por ser nesse logar que a 
pessoa adquiriu a capacidade para possuir bens, etc. O crité- 
rio de Schaeffner é mais preciso que o de Waechter, pois 
já estabelece um ponto de referencia para as apreciações judi- 
ciaes, mas tem ainda muito de indeterminado e de arbitrário, 
porisso que não só é muitas vezes difficil precisar a origem 
duma relação jurídica, podendo assignar-se-lhe uma origem 
diversa segundo se attenda ao seu sujeito ou ao seu objecto, 
mas ainda a origem duma relação jurídica pude ser um ele- 
mento meramente accidental e porisso insufficiente para deter- 
minar o seu regimen jurídico internacional. 

Savigny segue por um caminho bastants differente. O seu 
principio fundamental é que as relações jurídicas devem ser 
reguladas pela lei mais harmónica com a sua natureza. «Para 
elle, escreve Weiss, quando o juiz se encontre em presença 
dum conflicto de legislações civis a resolver, o seu primeiro 
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dever é analysar com exactidão a natureza do facto jurídico 
que deu origem ao confiicto, e, uma vez determinada esta 
natureza, deve investigar qual c a lei que mais convém á 
matéria, e appiicá-la ainda que seja obra dum legislador 
estranho». Segundo SaviGny, cada relação jurídica tem a sua 
séde legal, isto é, está por natureza sujeita á lei dum país, sendo 
esta lei que os tribunaes deverão determinar e applicar em todo 
e qualquer pais. Nacional ou estrangeira, a lei da séde das 
relações jurídicas é a única competente e portanto a que deve 
ser applicado para a resolução dos conflictos. 

Mas, para que o seu critério não pudesse conduzir a uma 
offensa da soberania do estado local, restringiu a applicação 
das leis estrangeiras com a admissão do principio de que as 
leis rigorosamente ohrigatorins, inspiradas por motivos de inte- 
resse commum, são applicaveis a todos os que habitem o 
território do estado, sejam nacionaes ou estrangeiros. 

Salvo, porém, o interesse geral, deve applicar-se a lei con- 
forme á natureza da relação jurídica sem preoccupações ácerca 
da sua origem. Applicando o seu principio, sujeita o estado e 
a capacidade das pessoas á lei do domicilio, os bens moveis ou 
immoveis á lei da situação, lex rei sitae, as obrigações á lei do 
logar da sua execução, salvo declaração era contrario, a fórma 
dos actos jurídicos á regra loms regit actum, as successões á 
lei do domicilio do auctor da herança, e as relações de família 
á lei do domicilio do marido. 

O systema de Savxgny é profundo, emquanto procura fixar 
pela natureza das relações jurídicas a sua lei reguladora e 
atteude ás naturaes exigências do interesse geral do estado, 
mas depara com a difíiculdade de por vezes determinar a 
natureza intrínseca das relações jurídicas e, porisso, com o 
perigo de levar ao arbítrio na resolução dos conflictos. «Querer 
procurar na natureza das coisas, escreve Pillet, a solução 
dos conflictos de leis, é uma ideia justa, mas. não bastanto 
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precisa para servir de principio a uma doutrina. E, de facto, 
na investigação a que Savigny procede para determinar a séde 
das difíerentes relações juridicas, vae buscar aos domínios 
mais diversos os seus motivos de decisão, argumentando ora 
com a intenção das partes, ora com a situação das coisas, ora 
com uma ou outra circunstancia a que liga arbitrariamente 
uma influencia preponderante» 

Apesar, porém, dos seus defeitos, as theorias allemãs, e prin- 
cipalmente a theoria de Savigny, representaram um grande 
progresso na constituição da theoria dos conflictos, emquanto 
deram á applicação das leis estrangeiras uma base jurídica 
derivada do principio da communidade de direito entre os 
povos civilizados, desprenderam os espíritos da ideia feudal 
da territorialidade, mostraram a necessidade de attender á 
natureza das relações juridicas na determinação da sua lei 
reguladora, e lançaram a ideia de coordenação do interesse 
pessoal dos estrangeiros com o interesse geral do estado local. 

41. A reacção começada pelas theorias allemãs contra o 
principio da territorialidade foi continuada e excessivamente 
desinvolvida pela escola fundada na Italia por Mancini e 
seguida por Esperson, Lomonaco, Fiore, Laurent, Weiss, 
etc., escola que proclamou o principio da personalidade do 
direito como o principio fundamental na resolução dos conflictos 
e a applicação da lei nacional das partes como o critério geral 
da regulamentação das relações privadas internacionaes. A 
doutrina da nova escola é fundada no principio de que o estado 
é antes de tudo um aggregado de pessoas, de que, embora 
o mesmo estado precise dum território para ser perfeito, o 
território é menos importante do que as pessoas, e de que, 

i Journal de droii international privé, 1894, pag. 422, 

r 
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porisso, o estado existe pelas e para as pessoas e é para as pes- 
soas que as leis são feitas. Weiss formula ta! doutrina nestes 
termos: «A lei, quando dispõe sobre um objecto privado, tem 
sempre em vista a utilidade da pessoa; não pode reger senão 
aquelles para quem ó feita; mas a estes deve regê-los, em 
principio, em todos os Jogares e em todas as relações, salvas 
as excepções ou attenuações que resultam da ordem publica 
internacional, da regra lo cus regit actum, e da autonomia da 
vontade» b Conseguintemente, a escola italiana dá o predomínio 
á lei pessoal, que é logicamente a lei nacional do individuo, 
e só excepcionalmente dá competência ás leis territoriaes, 
representadas pelas leis de ordem publica internacional desti- 
nadas a salvaguardar a soberania territorial e o interesse geral 
da sociedade local, isto é, o interesse de todos, ao qual deve 
ceder o interesse de cada um (Weiss). Quer dizer, a lei pes- 
soal constitue a regra, e a lei territorial a excepção na resolução 
dos conflictos. 

A acçao da escola italiana não deixou de ser benefica á con- 
stituição evolutiva do direito internacional privado. Por um 
lado, pelo relevo que deu ao respeito pelos direitos dos estran- 
geiros, inspirou as legislações no sentido de os equipararem 
aos nacionaes e de se desviarem do atrasado systema da reci- 
procidade, e por outro, frisando bem a ligação intima entre os 
indivíduos e as leis que organizam a sua protecção jurídica, 
indicou o motivo por que essas leis os devem acompanhar nos 
países estrangeiros e por que nestes devem ser reconhecidas 
e applicadas. Este reconhecimento e applicação representam a 
melhor concretização do principio da communidade de direito 
dos povos civilizados, que constitue a base de todo o direito 
internacional. 

1 Traité théoriqm et pratique, tom, m, pag. 63. 
DIB. 19.a cad. 10 
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Foi, porém, a escola longe de mais na proclamação da per- 
sonalidade do direito. Ao exaggero da territorialidade estatu- 

tária contrapôs um novo exaggero que revela uma analyse 
menos profunda das condições de existência das communidades 
politicas. A tlieoria estatutária era a territorialidade com exce- 
pções, porque era a supremacia jurídica do interesse do estado 
local sobre o interesse dos estrangeiros, e a theoria italiana ó 
a personalidade com excepções, parecendo a precedência do inte- 
resse do estrangeiro em relação ao interesse do estado local. 
Aquella attendia mais ao elemento collectividade, esta attende 
mais ao elemento individuo. E nisto está o defeito fundamental 
de qualquer delias. O individuo e a collectividade são elementos 
irreductiveis de toda a vida social. Devem considerar-se a 

par na sua coexistência necessária e a protecção jurídica tem 
de constituir o estado de equilíbrio entre os seus interesses. 
Porisso não pode a territorialidade, que representa a collecti- 
vidade nacional, ser a regra, para a personalidade, que repie- 
senta o individuo na sociedade internacional, ser a excepção, ou 
vice-versa. A protecção jurídica deve ser parallela, o systema 

racional deve ser a coordenação, e, em vez duma regra com 
excepções, deve haver duas regras que se completem e conju- 
guem harmonicamente na conciliação dos direitos dos estran- 
geiros com os interesses geraes das collectividades nacionaes. 

Nem a preeminência do principio da personalidade das leis 
pode fundar-se na razão adduzida pela escola de que o ele- 
mento pessoas prevalece ao elemento território na constituição 

do estado, de que o estado existe pelas e para as pessoas, 
e de que as leis são feitas para as pessoas, pois a territo- 
rialidade defende os interesses geraes das pessoas associadas 

em estado dentro dum determinado território, e porisso ainda 
para as pessoas são feitas as leis territoriaes, que protegem a 
collectividade com fundamento egual áquelle que baseia as leis 

de protecção dos indivíduos. 
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Dada, pois, a excessiva tendência personalista da escola 
italiana, era natural que uma nova reacção se produzisse no 
sentido de corrigir os seus exaggeros e de estabelecer o equi- 
librio final entre os princípios oppostos da territorialidade e da 
personalidade. E assim aconteceu, como os factos nos vão 
mostrar. 

42. Já Laubent, que"aliás foi um partidário enthusiasta 
do principio da nacionalidade, não levou o seu enthusiasmo até 
fazer deste principio, ou do que elle chama o principio da per- 
sonalidade das leis, o principio único da theoria dos conflictos. 
Reconhecia que ao lado do principio da nacionalidade era pre- 
cisa outra coisa. E nesta expressão fazia entrar todas as exce- 
pções ao principio da personalidade, compondo com ellas um 
novo principio, o principio da realidade, que partilha com a 
personalidade o império do direito internacional privado. O 
novo principio, que fórma leis territoriaes em opposição ás leis 
pessoaes, funda-o Laubent nas exigências da ordem social 
que dominam a incividualidade humana. Estas leis territoriaes 
compreendem as leis penaes e de segurança, as leis concer- 
nentes á ordem publica e aos bons costumes, como as que 
prohibem a poligamia, o incesto, a escravatura, etc., bem 
como as leis relativas ao credito predial e immobiliarió. O 
caracter commum de todas as leis territoriaes é que ellas res- 
peitam ao interesse social, 

O movimento de reacção foi apoiado no nosso país pela opi- 
nião auctorizada do sr. dr. GIuimabÀes Pedrosa. Em 1878 
escrevia o illustrado professor: «Do que havemos dicto, porém, 
deduz-se que na exacta combinação dos dois elementos — a 
personalidade e a realidade — se deve desinvolver toda a theo- 
ria do direito privado internacional. Por certo, que são estes 
os dois elementos primordiaes de toda a soberania de direito, 
tanto politica como civil, que se exerce entre uma determi- 

« 
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nada ordem de pessoas, e tendo por meio ou séde uma dada 
circunscripção territorial. Assim sao elles também os elementos 
fundamentaes e orgânicos do direito privado internacional. 

Definir a esphera de acçao de cada um destes principies sobre 

as relações de direito privado internacional, tal é o encargo 
da tbeoria» Ha nestas palavras a expressão bem nitida do 
parallelismo dos dois princípios da realidade e da personali- 

dade, de cuja coordenação deve resultar a verdadeira tbeoria 
dos confliotos. 

43. Mais recentemente illustrou a tbeoria da coordenação 
o professor Pillet, cujo systema ó cheio de interesse e digno 
de especial referencia pelos elementos novos que veio trazer 
á tbeoria dos confliotos. 

Pillet = depois de ter determinado as qualidades geraes 

que deve revestir a lei internacional, isto é, o systema de con- 
ciliação destinado a fixar os limites da auctoridade respectiva 

das differentes legislações sempre que o commercio interna- 
cional crie um conflicto entre os seus principios, qualidades que 
elle reduz á 1.°) certeza, pela fixação de principios sufficientes 
para facilitar a missão dos juizes e garantir a segurança das 
partes, ao 2.°) caracter obrigatório, pela sujeição dos estados 
e dos indivíduos a esses mesmos principios, sujeição que, no 
estado actual da organização da sociedade dos estados, em que 
falta um verdadeiro legislador internacional, só se obterá com 
o principio do mutuo respeito das soberanias interessadas coor- 
denado com o principio da applicação da lei mais competente 
para regular uma determinada relação jurídica, e 3.°) ao maior 
respeito possível das leis nacionaes no domínio das relações 
internacionaes, de modo que na resolução dum conflicto apenas 

. i Ob. cit., pag. 252. 
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se sacrifique da lei de cada estado o que for indispensável para 
ajusta conciliação das soberarias, — e depois de ter indicado 
como condição de existência dum acto internacionalmente justo 
a sua realização em harmonia com as prescripções da lei inter- 
nacional, e de estabelecer o principio de que um acto inter- 
nacionalmente justo deve ser internacionalmente valido, isto é, 
valido em toda a extensão da communidade internacional e 
podendo produzir effeito era todos os estados que dessa com- 
munidade fazem parte, eraquanto esses effeitos sejam compa- 
tíveis com as leis e instituições locaes 4,— procura formular 
uma theoria dos conflictos capaz de basear uma lei internacional 
com tão justos caracteres e com tão effieazes resultados2. 

A ideia mais geral que serve de ponto de partida para a 
construcção do systema é que uma solução internacional dos 
conflictos deve derivar da natureza da lei como expressão da 
vontade soberana do legislador, pois que, nascendo os confli- 
ctos da pluralidade de legislações, estudar na lei os caracteres 
do acto de legislação e procurar manter na lei considerada 
nas relações internacionaes as qualidades que ella tem nas 
relações interiores, ó o processo mais seguro para chegar ao 
terreno commum em que a solução dos conflictos poderá ser 
obtida. 

Posta esta ideia, determina o auctor a extensão da força de 
applicação das leis na sua acção interior, e nas relações inter- 
nacionaes ou na harmonia a estabelecer entre as nações. Sob 
o primeiro aspecto, todas as leis são territoriaes e exterrito- 
riaes: territoriaes ou de applicação geral a todos os indivíduos 
que se encontrem no território do estado legislador; exterrito- 
riaes ou de applicação permanente, a todos os súbditos a que 

1 Príncipes, pagg. 123 e segg. 
2 06. cit., pagg. 249 e segg. 
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se destinam, até á sua revogação. Sob o segundo aspecto, 
porém, ou hão de ser territoriaes, isto é, applicaveis indistin- 
ctamente aos nacionaes e estrangeiros que se encontrem no 
território, ou exterritoriaes, quando acompanhem os súbditos 

no estrangeiro e reciprocamente deixem de applicar-se aos 
estrangeiros no território do legislador. Nas relações intei na- 
cionaes a lei tem de sacrificar uma das suas qualidades, ou a 
generalidade ou a permanência. Sacrificando a generalidade, é 
exterritorial e acompanha os nacionaes em pais estrangeiro; 
sacrificando a permanência-, ó territorial e applica-se só aos 
indivíduos que estiverem dentro do território do estado legis- 
lador, mas applica-se a todos que ahi se encontrarem. O pio- 
blema dos conflictos está, pois, em determinar as leis que 
devem ser consideradas territoriaes e aquellas que devem 
tornar-se exterritoriaes. 

Para attribuir a uma lei a qualidade de territorial ou exter- 
ritorial, julga Pillet que a melhor critério a seguir é attènder 

ao effeito social da mesma lei. E assim deverá a lei ter uma 
ou outra qualidade, segundo seja a territorialidade ou a exter- 
ritorialidade que melhor assegure o seu effeito util e a sua 
funcção social. 

A funcção social da lei determina-a pelo fim a que a lei é 
destinada, ou seja pela necessidade social a que ella pretende 

dar satisfação, pois que o fim procurado é na realidade a alma 
da lei, é toda a lei, visto esta não ter em si mesmo a sua 
razão de ser, mas sim no fira social que realiza. «E, pois, 
escreve, a consideração do fim da lei que vae guiar-nos na 
solução a dar aos conflictos que se apresentarem. Investigaremos, 
em cada caso, qual e das duas qualidades territorialidade ou 
exterritorialidade a que melhor se accommoda ao fim das leis 

1 Oh. cit, pag. 270. 
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em conflicto. A solução assim encontrada iinpor-se-á por um 
duplo titulo, porque corresponde á natureza da lei e porque é 
a única obrigatória para os estados» ^ Se estes se devem o res- 
peito mutuo da sua soberania e das suas leis, devem por certo 
acatar as soluções que melhor assegurem a funcção social das 
mesmas leis. «A nossa doutrina, accrescenta, consiste em dar 
em cada caso a preferencia á lei que melhor corresponde ao 
fim da instituição jurídica de que se tracta, era escolher a lei 
pessoal das partes quando o fim social da lei requer sobretudo 
que este seja permanente, e a lei do território onde o acto se 
houver passado quando o fim da lei exige a sua generalidade 
de applicação» *. 

Assente este px-incipio, passa o auctor a fazer uma classifi- 
cação das leis segundo o seu fim social. Essa classificação 
resulta da missão pratica dos legisladores, que é disciplinar a 
vida dos indivíduos em sociedade, realizando o accordo dos 
interesses divergentes que ella reúne e approxima em um só 
grupo. Estes interesses são de duas especies—ms interesses 
sociaes communs a todos os membros da sociedade — e os inte- 
resses. individuaes que variam de pessoa para pessoa e consti- 
tuem o património de cada um. Todos estes interesses devem 
ser protegidos e garantidos por maneira, que nem o individuo 
seja sacrificado á sociedade nem a sociedade saciúficada aos 
indivíduos, e antes se estabeleça uma formula de justo equilí- 
brio que realize a coordenação entre os direitos de todos e de 
cada qual. Conseguintemente a lei tem um de dois destinos, ou 
proteger os individues ou garantir a ordem social, e porisso as 
leis se dividem naturalmente em leis de protecção individual e 
leis de garantia social ou leis de ordem publica, segundo atten- 
dem ao interesse pessoal de cada um ou ao interesse impessoal 

1 06. cit., pagg. 277. 
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da collectividade. Mas a protecção, quer dos indivíduos quer 
das collectividades, só será efficaz quando constante e quando 
constantemente se possa tornar effectiva, e portanto as leis de 
protecção individual sómente preencherão o seu fim quando 
acompanhem os indivíduos na sua mudança de pais, quando 
sejam de applicação permanente, quando sejam exterritoriaes, e 
as leis de garantia social sómente assegurarão a ordem publica 
quando obrigatórias para todos, nacionaes ou estrangeiros, que 
se encontrem no território, quando sejam de applicação geral, 
quando sejam territoriaes. , 

Esta classificação das leis com a respectiva qualificação de 
exterritoriaes ou territoriaes completa os elementos fundamen- 
taes da theoria de Pillet. Na ordem internacional não podem 
as leis conservar a sua dupla qualidade de permanência e de 
generalidade; a construcção duma theoria de conflictos exige 
o sacrifício dalguma dessas qualidades; deve ser sacrificada a 
lei de funcção social menos util; nas de protecção individual 
deve preponderar a permanência e nas de garantia social 
vencer a generalidade; o conflicto resolve-se, assim, pela natu- 
reza da lei determinada pelo seu fim social. E na dçutrina 
de Pillet a exterritorialidade das leis de protecção individual 
e a territorialidade das leis de garantia social não têem o valor 
duma regra e duma excepção, mas são duas regras parallelas 
de egual valor. «Não temos uma regra e uma excepção, como 
queria a escola italiana, mas duas regras parallelas, fundadas 
no mesmo principio, dotadas do mesmo valor». 

Ainda Pillet considera, ao lado das leis de protecção 
individual e de garantia social, que são as verdadeiras leis 
emquanto obrigam as pessoas á pratica ou omissão de determi- 
nados actos, dois outros grupos de leis: 1.°) as leis suppletivas 
ou interpretativas, que são antes leis de conselho do que leis 
de ordem e deixam ao individuo a liberdade de as seguir ou 
não segundo a sua preferencia, uma vez que manifeste a sua 
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vontade em harmonia co\n as formalidades estabelecidas, a res- 
peito das quaes segue o principio da autonomia da vontade 
formulada por Domoulin e seguido depois geralmente pelos 
internacionalistas; 2.°) e as leis de forma, a, que assignala uma 
natureza mixta entre as leis obrigatórias e as leis facultativas, 
já que a forma na generalidade dos casos apenas interessa á 
prova do direito e não á sua existência, e para cujo regimen 
internacional adopta o principio locus regit acturn, também já 
formulado nos systemas anteriores. 

Eis o systema de Pillet nas suas linhas geraes. Ninguém 
deixará de ver nelle lima synthese dos elementos já creados 
para a constituição da theoria dos eonflictos e um notável aper- 
feiçoamento sobre os systemas anteriores relativamente ao 
problema fundamental do direito internacional privado. Para 
Pillet, como para os estatutários, nem todas as leis podem ser 
territoriaes, pois que isso ó contrario á estabilidade necessária 
á situação jurídica das pessoas, pelo que deve haver um esta- 
tuto pessoal dotado da exterritorialidade; mas, como para as 
theorias allemãs, as limitações da territorialidade, e portanto 
o reconhecimento e applicação das leis estrangeiras, não repre- 
sentam um acto de cortesia, um favor do estado local, mas 
uma obrigação jurídica derivada do principio da communidade 
de direito que domina as relações dos estados civilizados; como 
para SaviGNY, a natureza das relações jurídicas deve ser o 
guia na resolução dos eonflictos e as exigências do interesse 
geral do estado local devem restringir a applicação das leis 
estrangeiras; como para a escola italiana, deve assegurar-se ao 
individuo a necessária protecção nas relações internacionaes, 
para elle exercer efficazmente a sua actividade; como para 
Laurent, a personalidade e a realidade devem equiponderar-se 
na construcção da theoria dos eonflictos; como, emfim, para a 
generalidade dos escriptores, acceita o principio da autonomia 
da vontade na esphera das leis interpretativas, e o principio 
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locus regit adtum para regular a fórmâ externa dos actos. Mas 
Pillet, em divergência: com a doutrina dos estatutos, não 
quer a personalidade como uma excepção, mas como uma regra 
no direito internacional privado; com os escriptores-allemães, 
quer um critério definido para a escolha da lei reguladora 
das relações jurídicas; com Savigny, não se contenta com 
a ideia vaga da natureza da relação juxãdica, mas determina 
a natureza da lei pelo seu fim, já que a lei não existe senão 
em vista do seu fim social; com a escola italiana, não acceita 
a personalidade do direito como único principio da theoria dos 
conflictos apenas limitado por algumas disposições de exce- 
pção ; era parte com Laukent, não faz das excepções ao prim 
cipio da personalidade o principio da territorialidade, . mas 
deriva este principio directamente da necessidade de garantir 
as condições essenciaes á existência pacifica das collectividades 
nacionaes. Pillet, emfim, aproveita o que existe, mas mo- 
lliora-o, emquanto ensina que no conflicto de leis deve ceder 
a de menor effeito social, que esse effeito se deve determinar 
pelo fim das leis, que, pelo fim, estas se classificam natural- 
mente em leis de protecção individual e leis de garantia social, 
que as primeiras se devera considerar exterritoriaes e territo- 
riaes as segundas, e que umas serão de applicação permanente 
e as outras de applicação geral. 

44. Num livro de combate e de critica por vezes inclemente, 
tentou Vakeilles-Sommibkes mostrar a insufficiencia e falta 
de originalidade das doutrinas modernas sobre a resolução 
dos conflictos, assim como restaurar a theoria dos estatutos, 
que, a seu ver, tinha sido acceita pelas theorias posteriores 
no que ellas apresentam de verdadeiro e acceitavel 1 

1 La synthese du droit internationale privé. 
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Reduz o auctor a tlieoria estatutária aos seis seguintes prin- 
cipies : 

I. As leis dum estado regem uniformemente a conducta de 
todas as pessoas, nacionaes ou estrangeiras, que se encontrem 
dentro do território do mesmo estado. 

II. Em geral, as leis dum estado não regera, fóra do terri- 
tório deste estado, a conducta de qualquer pessoa, seja nacional 
ou estrangeira. 

III. As leis sobre o estado e capacidade acompanham as 
pessoas e devem ser-lhes applicaveis em toda a parte. 

IV. Os bens moveis são regidos pela lei do domicilio do 
proprietário sob o ponto de vista dos direitos de successão e 

sob o ponto de vista dos direitos de preferencia. 
Y. As leis suppletivas ou interpretativas dum estado não se 

applicam aos actos realizados no seu território quando as partes 
manifestam, expressa ou tacitamente, a intenção de adoptar 

as leis doutro estado. 
VI. A fórma externa dos actos é regulada pela lei do logar 

da sua celebração. 
Só os dois primeiros são, como o auctor confessa, propria- 

mente verdadeiros princípios, isto é, regras geraes. Os demais 
são excepções aos dois primeiros ou excepções ás excepções, 
embora bastantemente importantes para se poderem formular 
como princípios. 

Os dois princípios fundamentaes representam a dupla mani- 
festação da ideia da territorialidade das leis, a qual se traduz 

'na proposição de que as leis obrigam universalmente dentro 
do território do estado e deixam de ser obrigatórias fóra do 
mesmo território. 

O primeiro principio justifica-o Vareilles-Sommières di- 
zendo que o estado pode, e até deve, impor legitimamente as 
suas leis a todos os que se encontrem no território, pois que 
os estrangeiros, que entram no território do estado, fazem 
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parte, embora momentaneamente, da sociedade civil ahi exis- 
tente, se bem que não deixem de ser membros da sociedade 
civil a que pertenciam exclusivamente até ahi, e, sendo mem- 
bros da sociedade local, devem sujeitar-se a todas as condições 
desta sociedade e obedecer a todas as leis que a regem, e 
accrescentando que' o estado quer effectivaraente impor as suas 
leis aos estrangeiros, pois a verdade é que o estado ou esta- 
belece regras geraes applicaveis a nacionaes e estrangeiros, 
ou, quando admitte a applicação de leis estrangeiras, tornam-se 
estas parte integrante da legislação que as tolera. Assim jus- 
tificado o principio, determina o auctor o seu alcance e é que 
— os actos celebrados num estado em harmonia com as suas leis 
devem ser validos em relação a todos os outros estados, assim 
como quando nullos, por contrários a essas leis, nullos devem 
ser considerados em toda a parte. 

O segundo principio apoia-o Vareilles-Sommières no duplo 
motivo de que o estado não pode executar as suas leis contra 

os nacionaes que se encontrem dentro'do território doutros 
estados, porque a isso se oppõe o principio da independência 
mutua dos estados, e de que, embora o direito internacional 
publico não obste a que um estado torne as suas leis obriga- 
tórias para os seus nacionaes que se encontrem em pais es- 
trangeiro e os sujeite, quando voltem ao pais, ás consequências 
do não cumprimento dessas leis, como acontece designada- 
mente em matéria de estado e capacidade, em geral não deve 
o estado proceder por essa forma e, na duvida, não deve crer-se 
que assim o quisesse fazer, já porque ordinariamente o estado 
se desinteressa por completo dos actos que os seus nacionaes 
praticam no estrangeiro, já porque seria impossível em muitos 
casos aos seus súbditos conforraarem-se com as leis nacionaes, 
já porque a maior parte das leis têem a sua razão de ser nas 
circunstancias geographicas ou sociaes e portanto são impróprias 
para meios diíferentes daquelles em que foram promulgadas. 
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Tentou assim Vakeilles-Sommières defender com razões 
novas a thooria dos estatutos e rehabilitá-la como a verdadeira 
doutrina da resolução dos conflictos. Parece, porém, que seme- 
lhantes razões não teem a força sufficiente para operar a re- 
surreição da theoria já abandonada pela generalidade dos es- 
criptores. 

A aífirmação de que o estado pode e deve applicar aos es- 
trangeiros as suas leis porque os estrangeiros que antram no 
território se tornam membros da sociedade civil local, sem 
deixarem de pertencer á sociedade constituída pelo estado de 
origem, poderia significar que o individuo pode ter duas na- 
cionalidades, e é decididamente contraria á theoria da nacio- 
nalidade como elemento de differenciação entre nacionaes e 
estrangeiros e como meio de ligação entre o individuo e um 
determinado estado e em harmonia com a qual os estados mo- 
dernos, dada a sua interdependência e solidariedade, devem 
considerar os súbditos dos outros estados como pessoas estran- 
geiras, para o effeito de não estorvarem o cumprimento dos 
seus deveres para com o estado de origem e para reconhece- 
rem as suas leis quando estas sejam as mais adequadas para 
tornar justo o regimen jurídico das relações internacionaes. 
Semelhante affinnação não passa do exaggero duma ideia justa, 
qual é a de que os estrangeiros devem subordinar-se a um 
certo numero de leis do estado local, que são aquellas que 
organizam a ordem publica local e que obrigam egualmente 
nacionaes e estrangeiros. 

Não é mais procedente a affinnação de que o estado quer 
que as suas leis se apliquem tanto a nacionaes como a estran- 
geiros por as mais das vezes as formular dum modo generico e 
por isso tanto para nacionaes como para estrangeiros e, quando 
manda applicar ás leis estrangeiras, estas se integrarem na le- 
gislação nacional. A verdade é que os estados admittem muitas 
vezes, expressa ou tacitamente, as leis estrangeiras, e que, 
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embora o façam por iniciativa própria, a sua vontade é deter- 
minada pelas necessidades e interesses da vida internacional, 
pelo respeito da soberania dos outros estados e pela convicção 
de que a territorialidade das leis é incompatível com as exi- 
gências da communidade internacional. As leis estrangeiras 
integram-se na legislação nacional no sentido de participarem 
da sua força obrigatória, mas quem as faz e modifica são os 
legisladores dos outros estados, porque são elles os reconhecidos 
como competentes para organizar as leis de protecção dos seus 
nacionaes ou dos domiciliados no país. 

O que resta do primeiro principio é o valor internacional 
dos actos praticados num pais em harmonia com as suas leis, 
embora deva accrescentar-se que isto só poderá succeder 
quando essas leis sejam as competentes para os regular e que 
os eífeitos dum acto não poderão produzir-se nos países em que 
sejam contrários ás leis de garantia social. 

O segundo principio, é o proprio Vareiules-Sommières que 
o modifica, se o não destroe, affirmando, por uma parte, que 
o direito internacional publico se não oppõe a que o estado 
imponha as suas leis aos nacionaes que estão no estrangeiro, 
e admittindo, por outra parte, leis exterritoriaes, como são as 
leis relativas ao estado e á capacidade. Ha certamente contra- 
dicção em affirmar que as leis só obrigam dentro do território 
do estado e depois admittir leis de efficacia exterritorjal. E em 
certo modo exterritorializar a territorialidade. Além de que, 
os fundamentos adduzidos em apoio de tal principio são pouco 
convincentes. Não se pode dizer que o estado se desinteresse 
ordinariamente dos actos que os seus nacionaes praticam no 
estrangeiro, pois, para mostrar o contrario, abi estão os trata- 
dos era que se regula a situação dos nacionaes em país estran- 
geiro, bem como os consulados que sob tantos aspectos reve- 
lam o interesse do estado pelos seus nacionaes ainda fora do 
pais e facilitam a applieação das leis fóra do estado. Depois, se 
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as leis variam com os meios geographicos e sociaes, é muito na- 
tural que ;is pessoas que nasceram e se desinvolveram num de- 
tarminado meio sociologioo se appliquem as leis formuladas em 
harmonia com as circunstancias desse meio, pois serào natural- 
mente as mais próprias para regular o exercício da sua activi- 
dade. É exactamente nesse fundamente que muitos escriptores 
baseiam a exterritorialidade das leis de estado e capacidade. 

Embora uma tentativa interessante de restauração da theo- 
ria dos estatutos, não parece, pois, a doutrina de Vareioles- 
Sommièues destinada a fazer voltar os espíritos á orientação 
scientifica dos jurisconsultos estatutários. Em todo o caso, teve 

a doutrina o mérito, como nota Píllet, de mostrar que o ca- 
racter territorial ou exterritorial da lei é um caracter que se 
impõe mesmo ás soberanias estrangeiras l. 

45. Inventariando os elementos com que, successivamente, 
as differentes correntes doutrinaes teem concorrido para a con- 
stituição da theoria dos conflictos, verificamos: 1.°) que todas 
se decidiram pelo reconhecimento de leis pessoaes exterritoriaes 
destinadas a assegurar a situação juridica do individuo nas 
relações internacionaes; 2.°) que as theorias allemãs elevaram 
aquelle reconhecimento á altura dum principio jurídico deri- 
vado da ideia da communidade de direito disciplinadora das 
relações dos estados civilizados, puseram em relevo a necessi- 
dade de attender á natureza das relações juridieas para deter- 
minar a sua lei reguladora, e marcaram no interesse commum 
do estado local o limite da applicação das leis estrangeiras; 
3.°) que a escola italiana veio salientar o respeito devido aos 
direitos do individuo na ordem internacional e ás leis do es- 
tado de que elle é nacional na organização da sua protecção 
pessoal; 4.°) que as doutrinas mais recentes procuram a coor- 

1 Droit international privé, pag, 210. 
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denaçao da personalidade com a territorialidade, coordenação 
que, segundo o systema de Pillet, se consegue declarando 
exterritoriaes as leis de protecção individual e territoriaes as 

de garantia social. 
E, porque precisamos de partilhar neste património scienti- 

fico, diremos que: ao nosso espirito se impõe, em nome da 
estabilidade necessária á condição jurídica das pessoas, o xe- 
conhecimento de leis pessoaes que acompanhem os indivíduos 

por toda a parte, lhes precisem o estado e a capacidade e de- 
finam a sua situação jurídica diante da soberania teuitoiial, 
pensamos que só com o valor e com a força duma obrigação 
jurídica poderá o reconhecimento das leis estrangeiras dotar 
os individues da segurança indispensável a pratica do commer- 
cio internacional; só na justa coordenação dos princípios da 
personalidade e da territorialidade vemos o equilíbrio estável 

entre os direitos dos estrangeiros e os direitos das collectivi- 
dades nacionaes; consideramos a personalidade e a exterrito- 
rialidade como os caracteres das leis de protecção individual 

e a territorialidade e a generalidade as características das leis 
de garantia social; admittiraos como critério desta distineção 
das leis o seu fim immediato de defesa do interesse singulai 
dos indivíduos ou dos interesses communs da collectividade. 
Aflfeiçoamos assim das differentes escolas o que ahi encontra- 

mos de util para a resolução dos conflictos de leis de ordem 
privada, e acceitamos as innovações de Pillet, pois não en- 
contramos ainda soluções mais perfeitas, embora confessemos, 

e de resto com elle mesmo, que os seus principios não. resol- 
vem todas as difficuldades e que na apreciação do fim de cada 
lei e portanto na sua classificação ainda por vezes ha de appa- 
recer o arbítrio. Os fundamentos da doutrina por nós adoptada, 
exposta agora sob a fórma de theses geraes, apparecem nas 
paginas anteriores, em que apresentamos ou criticamos as theo- 

rias dos differentes escriptores. 
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Í II 

Desinvolvimento da theoria dos conflictos nas legislações 1 

e nos tratados 

Summario: — 46. Systema dos prineipios geraes de direito internacional 
privado. Sua formação na evolução doutrinal.—47. Influencia do 
systema na evolução legislativa. — 48. Destino do systema dos 
prineipios geraes nos tratados declaradores de direito internacional 
privado. Tratados de Lima de 1878 e de Montevideo de 1889, e con- 
venções da Haya de 1896, 1902 e 1905. — 49. Valor positivo do 
systema no estado actual da sciencia do direito internacional pri- 
vado. 50. Correntes do direito positivo guanto á resolução dos 
conflictos. 

46. A evolução da doutrina estatutária conduziu á accei- 
tação geral, pela escola francesa do século xvi, da classifica- 
ção dos estatutos em pessoaes e reaes, e ao reconhecimento 
final do estatuto mxxto, pela escola hollandesa do século xvit. 
E, apesar das divergências entre os jurisconsultos estatutários 
ácerca da definição e alcance de cada um dos estatutos, havia ' 
em relação a cada estatuto um typo a respeito do qual esta- 
vam de accordo. O lypo do estatuto pessoal era o estatuto re- 
lativo ao estado e capacidade das pessoas; o typo do estatuto 
real era o estatuto respeitante á propriedade immovel; e o typo 
do estatuto mixto era o estatuto referente á forma dos actos 
jurídicos. Quanto ao estado e capacidade das pessoas accor- 
davam em que não devia regulá-los de modo absoluto a lei do 
logar em que as pessoas se encontrassem, mas devia prevalecer 
a lei do domicilio; quanto ao regimen dos immoveis, davam 

1 Jitta, Le mé/Jiode du droit international privé, pagg. 120 e segg. e 
258 e aegg.; Weiss, oh. cit., pagg. 180 e segg. 

Dm. 19.» cad. 11 
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preponderância á lex rei sitae; e quanto á fórma dos actos, 
reconheciam a preponderância da lei do logar da celehração 

pela admissão do adagio locus regit actum. 
Sobre os três typos estatutários construiu a sciencia moderna 

o systema dos princípios geraes de direito internacional privado, 
adoptado por muitos escriptores e consagrado já por muitos le- 
gisladores. Este systema consiste no reconhecimento dura certo 
numero de regras geraes que abracem todos os grupos de re- 
lações jurídicas e dêem o caracter de certeza ao direito inter- 
nacional privado pela applicação dessas regras na resolução 

dos conflictos das leis privadas. 
O desinvolvimento e acceitação do systema foram favoreci- 

dos pela doutrina de Savigny, que, estabelecendo o principio 
fundamental de que cada relação jurídica deve ser regulada 

pela lei mais conforme á sua natureza, formulou regras geraes 
para os differentes grupos de relações jurídicas, como acima 
dissemos. 

Os tres estatutos typos originaram tres princípios geraes, 
relativos á determinação da lei reguladora do estado e capaci- 
dade das pessoas, do regimen dos bens immoveis, e da forma 
externa dos actos. 

A doutrina estatutária estabelecera que o estado e capaci- 
dade das pessoas não deviam ser submettidos dura modo geral 
á lei territorial. Nesta regra negativa accordaram os escripto- 
res modernos. Mas, ao dar-lbe um valor positivo, isto é, ao de- 
terminar a lei que deve regular a situação das pessoas quanto 

ao seu estado e capacidade, ao passo que os estatutários se- 
guiam o principio da lei do domicilio, os modernos dividiram-se, 
optando uns pela lei do domicilio e outros pela lei nacional. 
Todavia, ou se pronunciassem por uma ou por outra lei, for- 
mularam o principio geral de que o estado e capacidade devem 
ser regulados pela lei pessoal. 

O segundo principio geral derivou do typo do estatuto real, 
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consistindo em submetter á lex rei sitae os bens immoveis, con- 
siderados em si mesmos, e não nas suas relações com as pes- 
soas quer quanto ao seu estado e capacidade quer quanto ao 
seu património encarado como uma universalidade de bens. 

O estatuto mixto produziu o principio da subordinação dos 
actos jurídicos, quanto á forma, á lei do logar da celebração. 
O principio abrange, porém, simplesmente as formalidades ex- 
trínsecas do acto, sendo estranho ás formalidades habilitantes, 
isto é, formalidades destinadas a completar a capacidade limi- 
tada de certas pessoas, ás formalidades intrínsecas, ou condi- 
ções de fundo dos actos, ás formalidades executivas, ou forma- 
lidades próprias para fazer valer em juizo os direitos resultantes 
dos mesmos actos, bem como ás formalidades de publicação, 
ou formalidades tendentes a assegurar o credito publido e os 
direitos de terceiro. 

Os tres princípios eram, porém, insufficientes para regular 
todos os grupos das relações jurídicas que formam o direito 
privado, e porisso procuraram os escriptores formular outros 
princípios que completassem o systema. Assim, por exemplo, 
o segundo principio não compreendia nem os moveis nem o 
património considerado como uma universalidade de bens, e o 
terceiro não dizia nada sobre o conteúdo dos actos jurídicos, 
que por certo sobreleva á forma externa. Daqui a necessidade 
de novos princípios que regessem — os bens moveis, que uns 
sujeitaram á lei da situação e outros á lei pessoal do proprie- 
ta.iio, — as successões, ora submettidas á lei pessoal do auctor 
da herança, ora á lei da situação dos bens — a fallencia, para 
que estes tornam competente a lei do domicilio do commer- 
ciante e aquelles a lei da sua nacionalidade, — os direitos e 
obrigações resultantes dos contractos, que a generalidade dos 
auctores subordina ao principio da autonomia das partes, 
havendo, porém, graves divergências quando as partes não 
tenham escolhido uma lei determinada, — etc. 
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Além disso, qualquer dos princípios formulados, podendo 
conduzir á applicaçào das leis estrangeiras, podia egualmente 
determinar o reconhecimento de leis contrarias aos interesses 
communs da sociedade local e dahi o reconhecimento geral dum 
novo principio limite á applicação das íeis estrangeiras quando 
ellas fossem .contrarias aos fundamentos da ordem publica 
local. Esse novo pxincipio affirmou a territorialidade e a appli- 
eaçrio geral das leis dé interesse e ordem publica ou leis de 
garantia social. 

Mas, á medida que novos princípios se formulavam, novas 
lacunas se descobriam, outros princípios se tornavam neces- 
sários para a regulamentação das relações internacionaes de 
caracter privado, e os escriptores foram multiplicando o numero 
dos principios geraes, ató que o systema pudesse abranger 
todas as instituições de direito privado. 

A elaboração doutrinal foi, porém, ainda mais longe. Keco- 
nheceram os internacionalistas a insufficiencia dos principios 
geraes, e porisso, considerando-os apenas como grandes normas 
de orientação para o estudo dos problemas de conflictos, appro- 
ximaram-se pouco e pouco do exame das differentes instituições 

de direito privado sob o ponto de vista internacional,* para em 
relação a cada uma adoptarem as soluções que melhor tradu- 
zissem a efficacia das leis privadas, isto e, procuraram formular 
as regras que deviam constituir o regimen jurídico internacional 
de cada uma das instituições do direito privado. 

Por outro lado, o principio de que as leis de interesse 
ordem publica são territoriaes e constituem o limite de applicaçào 
das leis estrangeiras era demasiadamente vago e deixava largo 
campo ao arbítrio dos tribunaes, e por isso procuraram os 
internacionalistas determinar as leis de ordem publica para 
precisar o limite de applicação das leis estrangeiras. 

E assim, o systema dos principios geraes representou, no 
seu apparecimento, o aproveitamento dos resultados positivos 
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da doutrina estatutária e, no seu desinvolvimento, a tendência 
para determinar concretamente o regimen jurídico interna- 
cional das diversas instituições do direito privado. 

47. O systema dos principies geraes tem influenciado pre- 
ponderantemente as legislações na determinação das regras de 
resoluçSo dos conflictos, observando-se, comtudo, na evolução 
legislativa uma tendência semelhante, embora menos pronun- 
ciada, á que se verifica na evolução doutrinal, isto é, a ten- 
dência para ampliar progressivamente as regras de conflictos 
em ordem a corrigir a indeterminação dos princípios geraes e 
a definir cada vez melhor o regimen juridico internacional das 
relações jurídicas. E o que mostra á evidencia o estudo dos 
diplomas legislativos desde o codigo Napoleão até ás leis mais 
recentes sobre direito internacional privado. Referimos algumas 
dessas legislações, para verificarmos o sentido da sua evolução. 

O codigo civil francês formula as suas disposições sobre con- 
flictos no art. 3.° nestes termos: a) «As leis de policia e de 
segurança obrigam todos os que habitam o território; h) Os 
bens immoveis, mesmo os possuídos por estrangeiros, são re- 
gidos pela lei francêsa; c) As leis concernentes ao estado e á 
capacidade das pessoas regem os francêses, ainda que resi- 
dentes em pais estrangeiro». 

Limita-se assim o codigo Napoleão a formular tres princípios 

geraes: a personalidade das leis referentes ao estado e capa- 
cidade das pessoas, a territorialidade das leis que estabelecem 
o regimen dos bens immoveis, e a territorialidade das leis de 
policia e de segurança, ou, dum modo geral, das leis de ordem 
publica. Nos dois primeiros principies vê-se claramente a 
influencia da doutrina estatutária, embora com uma lacuna e 
uma modificação. A lacuna está em não determinar qual a'lei 
reguladora do estado e capacidade dos estrangeiros em França, 
que comtudo a doutrina e a jurisprudência teem preenchido 
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pronunciando-se pela applicação da lei nacional dos estrangeiros.' 
A modificação resulta da substituição da lei nacional á lei 
do domicilio, que era a lei pessoal segando a doutrina estatu- 
tária. A motivo da modificação foi duplo. Por um lado o codigo 
civil veio unificar o direito francês e assim acabar com as 
divergências do direito local que eram causa dos conflictos que 
a theoria dos estatutos se propuncha principalmente resolver, 
e assim acabavam os conflictos na esphera do direito nacional 
para só prevalecerem os conflictos de ordem internacional. A 
divergência estatutária de domicilio era pois substituida por 
uma divergência legislativa de nacionalidade e os dois princí- 
pios succediam-se logicamente. Por outro lado, a subordinação 
dos franceses ás leis do seu país em matéria de estado e de 
capacidade ainda quando estivessem fora do pais era mais um 
meio de os conservar unidos á nação francesa. E, por tal 
fórma, o codigo Napoleão lança no campo legislativo o prin- 
cipio da nacionalidade, o qual, no decorrer dum século, domi- 
naria quasi integralmente o direito europeu e já iria informar 
legislações extra-europêas. 

Se do codigo francês passamos ao dodigo italiano, promul- 
gado em 1856 nota-se de modo frisante que elle consagra o 
systema dos princípios geraes, que o systema apparece mais 
completo, que já se manifesta a tendência para regular espe- 
cificadamente o regimen internacional das relações jurídicas, 
e que se procura precisar as leis de interesse e ordem publica. 
Eis o systema do codigo italiano: 

a) O estado e capacidade das pessoas, assim como as rela- 
ções de família, são regidos pela lei dâ nação a que ellas per- 
tencem (Titulo preliminar, art. 6.°). 

h) Os bens moveis estão sujeitos á lei nacional do seu pro- 
prietário, salvas as disposições contrarias da lei do pais onde 
estiverem situados, e os bens immoveis estão sujeitos á lei do 
logar da situação (Tit. cit., art. 7.°). 
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c) As successões legitimas e testamentárias, tanto no que 
respeita á ox-dem da successSo como relativamente á medida 
dos direitos successorios e á validade intrínseca das disposi- 
ções, são reguladas pela lei nacional do auctor da herança, 
qualquer que seja a natureza dos bens e seja qual for o pais 
da sua situação (Tit. cit. art. 8.°). 

d) A forma extrínseca dos actos entre vivos e de ultima 
vontade é regulada pela lei do logar da celebração. Os dispo- 
nentes ou contractantes têem, porém, a faculdade de seguir a 
sua lei nacional, contanto que esta seja commum a todas as 
partes (Tit. cit., art. 9.°). 

e) A substancia e effeitos das doações e das disposições de 
ultima vontade são regulados pela lei nacional do doador ou 
disponente, e a substancia e eifeitos dos contractos pela lei 
escolhida pelas partes e, na falta de escolha das partes, pela lei 

do logar da celebração, ou pela lei nacional das partes, quando 
estas pertençam á mesma nação (Tit. cit., art. 9.°). 

/) A competência e a fórma de processo são regidas pela 
lei do pais do tribunal; os meios de prova das obrigações são 
determinados pela lei do logar da celebração dos respectivos 
actos; as sentenças pronunciadas por tribunaes estrangeiros 
serão executadas no reino quando declaradas executivas na 
fórma estabelecida pelo codigo de processo civil1; os modos 
de execução dos actos e das sentenças são regulados pela lei 
do logar em que se proceder á execução (Tit. cit., art. 10.°). 

1 O eodigo de processo civil italiano estabelece, quanto á revisão das 
sentenças proferidas por tribunaes estrangeiros, o systcma da delibação, 
isto é, um systema segundo o qual o tribunal encarregado de rever a 
sentença não conhece de mérito do pleito, mas se limita a verificar se as 
partes foram regularmente citadas, se foram legalmente representadas 
ou legalmente reveis, e se a sentença contem disposições contrarias á 
ordem publica ou ao direito publico interno do reino. (Codigo do processo 
civil de 1865, art. 941.°). 
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g) As leis penaes e de policia e segurança publica obrigam 
todos os que se encontram no território do reino (Tit. cit, 
art. 11.°). 

h) Em caso nenhum as leis, actos e sentenças dum pais 

estrangeiro, bem como as disposições e convenções privadas, 
poderão derogar as leis proliihitivas do reino que respeitam ás 
pessoas, aos bens e aos actos, nem as leis de qualquer modo 
referentes á ordem publica e aos bons costumes (Tit. cit., 
art. 12.°). 

O codigo italiano consagra claramente o principio da per- 
sonalidade das leis defendido pela esciflba italiana fundada por 
Macctni, applicando a lei nacional ao estado e capacidade, aos 

bens moveis, ás successões, á fórma dos actos entre indivíduos 
da mesma nacionalidade, aos effeitos das doações e testamen- 
tos, e aos effeitos das obrigações quando os contraentes sejam 
da mesma nacionalidade, e modificando o principio com as 
excepções da autonomia da vontade quanto aos effeitos dos tes- 
tamentos e dos contractos,.da/drma dos actos quando as partes 

não sejam da mesma nacionalidade ou não queiram seguir 
a lei nacional, e da ordem puhlica internacional, emquanto 
sujeita nacionaes e estrangeiros ás leis penaes, de policia e de 
segurança, ás leis prohibitivas e ás leis que dalgum modo se 
refiram á ordem publica e aos bons costumes. E, se atten- 
dermos a que o mesmo codigo ainda formúla princípios quanto 
á lei reguladora da competência dos tribunaes, da fórma do 
processo e dos meios de prova, quanto á admissibilidade da 
execução das sentenças estrangeiras e quanto á lei reguladora 
do modo de execução dos actos e sentenças estrangeiras, veri- 
ficamos que elle desinvolveu largamente o systema apenas 
esboçado pelo codigo .francês e procurou formular regras geraes 
para regular os grandes grupos das relações jurídicas inter- 
nacionaes de caracter privado. 

Cumpre ainda notar que, reconhecendo a territorialidade 
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das leis de ordem publica, especificou ja algumas dessas leis, 
deixando embora em pé o principio geral e indeterminado para 
limitar a applicação das leis estrangeiras. 

Por fim, o codigo italiano, como já tinlia especificado a lei 
reguladora das relações de família dum modo geral, assim 
também já especificou princípios a respeito da celebração do 
casamento, determinando nos artt. 102.° e 103." que a capa- 
cidade matrimonial dos estrangeiros e regulada pela sua lei 
nacional, embora os sujeite a certos impedimentos (edade, ca- 
samento não dissolvido, parentesco, etc.) estabelecidos pela lei 
italiana, que os mesmos estrangeiros devem apresentar ao offi- 
cial do estado civil uma declaração da auctoridade competente 
do seu pais, donde conste que, segundo a sua lei naciodal, nada 
obsta ao casamento, e que, quando domiciliados no reino, devem 
proceder ás publicações estabelecidas pela mesma lei italiana. 

Embora com menos precisão, o systema dos principies ge- 
raes com tendência para a especialização é seguido pelo codigo 
civil português de 1867 e pelo codigo commercial de 1888. Do 
confronto e approximação desses codigos, verifica-se que elles 
sanccionam os seguintes princípios. 

а) O estado e capacidade das pessoas são regulados pela sua 
lei nacional (cod. civ., artt. 24.° e 27.°; cod. com., art. 12.°). 

б) Os bens immoveis são regulados pela lei do logar da 
situação (cod. clv., artt. 24.°, 964.° e 1107.°). 

c) A forma externa dos actos ó regulada pela lei do logar 
da celebração (cod. civ., artt. 24.° e 2480.°; cod. com., art. 4.", 
n.0 3.°). 

d) A substancia e effeitos dos contractos são regulados pela 
lei escolbida pelas partes e, no silencio das partes, pela lei do 
logar da celebração (cod. com., art. 4.°, n.0 1). 

e) O modo de cumprimento dos contractos é regulado pela 
jei do logar da execução (cod. com., art. 4.°, n.0 2). 

f) As sentenças proferidas no estrangeiro poderão ser exe- 
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cutadas no reino depois de revistas pelas relações em juizo de deli- 
bação (cod. civ., art. 31.°; cod. proc. civ., artt. 1087.° e segg.). 

g) As leis, actos e sentenças estrangeiras não poderão tor- 
nar-se effeetivos no reino, quando forem contrários aos princí- 

pios do direito publico português ou aos princípios de ordem 
publica (cod. com., art. 4.°, | único ; cod. proc. civ. art. 1088.°, 
| 1.°, n.0 5). 

Conseguintemente, apparecem nas leis portuguêsas manifes- 

tações de princípios geraes de direito internacional privado 
quanto ao estado e capacidade das pessoas, quanto á proprie- 
dade de immoveis, quanto á forma externa dos actos, quanto 
aos effeitos e modo de cumprimento dos contractos, quanto á 
execução de sentenças proferidas por tribunaes estrangeiros, 
e quanto á territorialidade das leis de ordem publica, se bem 
que o systema seja visivelmente mais imperfeito que o italiano, 
pois nem lia principios relativamente aos moveis, ás successões, 
aos effeitos das doações e testamentos e á lei reguladora da 
competência e forma de processo, nem se faz qualquer especi- 

ficação das leis de ordem publica. 
Ao lado de principios geraes, ha revelações da tendência 

para determinar o regimen das diíferentes instituições jurídi- 
cas. È o que se verifica, dentro do codigo civil, em matéria 
de casamento, determinando os artt. 1065.° e 1066.° que os 
casamentos celebrados em país estrangeiro entre portuguêses 

ou entre cônjuges portuguêses e estrangeiros produzirão effeitos 
no reino desde que, quanto aos cônjuges portuguêses, se veri- 
fiquem as condições exigidas pela lei portuguesa e, quanto 

á fórma do contracto, se siga a lei do logar da celebração, e 
dispondo os artt. 1106.° e 1107.° que as convenções antenu- 

pciaes estipuladas em país estrangeiro entre súbditos portu- 
guêses são reguladas pela lei português», e as estipuladas entre 
cônjuges portuguêses e estrangeiros são reguladas pela lei 
escolhida pelas partes, e, no silencio das partes, pela lei do 

4 
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cônjuge varão, bem como em matéria de testamentos, dizendo 
os artt. 1961.° e 1965.° que os portugueses em pais estrangeiro 
podem testar pela fórma autlientica estabelecida pela lei local 
e que o testamento feito por estrangeiros em pais estrangeiro 
produzirá effeitos no reino quando se observem as disposições 
da lei do pais onde for feito; e, dentro do codigo commercial, 
em matéria de propriedade de navios ou de privilégios sobre 
o frete ou sobre a carga, mandando o art. 488.° applicar a lei 
da nacionalidade do navio ao tempo da adquisiçao do direito 
que fôr objecto de contestação, quanto á organização do rol 
da tripulação e á constituição de hypothecas sobre navios, 
determinando os artt. 516.°, || 2.° e 3.°, e 591.°, || 1.° e 2.° 

que os respectivos contractos sejam realizados, em país estran- 
geiro, nos consulados portuguêses ou no diário da navegação, 
e portanto segundo a lei portuguesa, em matéria de avarias, 
submettendo-as o art. 6õ0.0 á lei do logar onde fôr entregue 
a carga, em matéria de abalroação, mandando o art. 674.° 
regular as questões a ella relativas pela lei local quando a 
abalroação se dê nos portos ou aguas territoriaes, pela lei da 
nacionalidade do navio quando se dê no alto mar entre navios 
da mesma nacionalidade, e pela lei nacional de cada um dos 
navios para a determinação da respectiva responsabilidade 
quando se dê no alto mar entre navios de diíferentes naciona- 
lidade, e em matéria de salvação e assistência marítima, man- 
dando o art. ■690.° determinar a remuneração duma ou doutra 
pela lei do logar onde se verificar quando se dê mos portos, 
rios ou aguas territoriaes, ou pela lei da nacionalidade do navio 
quando se dê no alto mar l. 

1 Nos artigos IO.0, 11.°, 50.°, 52.° e 53.° do decreto de 21 de outubro 
de 1907 egualmente se estabelecem algumas regras especiaes respeitantes 
ao exercício da industria dos seguros em Portugal por sociedades estran- 
geiras. 
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O systema dos principies geraes com tendência para a espe- 
cialização é ainda claramente estabelecido em outras legis- 
lações, como — o codigo argentino de 1871 (artt. 6.° a 14.°, 
409.°, 410.°, 1181.°, 3283.°, 3286.°, 3611.° e 3612.°), com- 
pletado pela lei sobre o casamento civil de 1888 (artt. 3.° a 
6.°, 86.° e 87.°) — o codigo geral dos bens, do Montenegro, 
de 1888 (artt. 5.° a 9.° e 786.° a 800.°), — o codigo civil hes- 
panbol de 1889 (artt. 8.°, 9.°, 10.°, 14.°, 55.°. 91.°, 732.°, 
733.°, etc.),—a lei suissa de 15 de junbo de 1891 2, comparada 
com o art. 822.° do codigo federal das obrigações de 1882, e 
completada pelo codigo civil de 10 de dezembro de 1907 3 

(titulo fiaal, art. 61.°), — o decreto congolês de 20 de fevereiro 
de 1891 (artt. 2.° a 9.°) 4, — a lei de introducção do codigo 
civil allemão de 18 de agosto de 1896 (artt. 7.° a 30.°) 5, — e 
a lei japonesa de 15 de jiinlio de 1898 (artt. 3.° a 30.°)c. 
Destas leis apenas destacaremos a allemã e a japonesa, como 
características da tendência para, a par com princípios geraes, 
formular regras especiaes de conflictos relativamente a cada 
uma das instituições jurídicas. 

A lei allemã formulou princípios geraes — quanto á capaci- 
dade das pessoas, submettendo-a á lei nacional (art. 7.°), — 
quanto á forma dos actos jurídicos, declarando competente a 
lei reguladora da respectiva relação jurídica e considerando 
sufficiente a lei do logar da celebração (art. 11.°) — quanto ás 
successões, mandando-as regular pela lei nacional do auctor 

1 Annuaire de legislalion-ctrangêre, 1888, pag. 1047. 
2 Annuaire cit., 1891, pagg. 664. 
3 O codigo civil suiaso entoará era yigor no dia 1 de janeiro de 1912 

(Titulo final, art. 63.°). 
* Annuaire cit., 1891, pagg. 68 a 71. 
4 Code civil allemand, traducção de Ghasseuie, pagg. 518 e segg. 
6 J. D. I. P., 1901, pagg. 632 e aegg. 
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da herança (artt. 24.° e 25.°), — e quanto á territorialidade 
das leis de ordem publica, dispondo que a- applicação das leis 
estrangeiras não terá logar quando contrarias aos bons costu- 
mes ou ao íim duma lei allemã (art. 30.°), e estabelece prin- 
cípios especiaes — quanto á interdicçao, determinando que o 
individuo pode ser interdicto na Allemanba e segundo as leis 
allemãs quando tenha o seu domicilio ou a sua residência no 
império (art. 8.°) — quanto á ausência, dispondo que o ausente 
pode ser julgado morto na Allemanba se fôr allemão no começo 
da ausência, se ahi tiver bens, relativamente a esses bens, 
e, sendo .casado, tenda tido na Allemanba o seu ultimo domi- 
cilio, e sendo a mulher allemã ou o tenha sido até ao casamento 
uma vez que permaneça ou volte ao pais, se a mulher requerer 
o competente processo (art. 9.°) — quanto á responsabilidade 
por actos illicitos praticados no estrangeiro, a qual, quando 
exigida na Allemanba, não pode exceder a estabelecida pelas 
leis allemãs (art. 12.°), — quanto á capacidade matrimonial, 
submettida á lei nacional dos esposos (art. 13.°), — quanto ás 
relações pessoaes dos esposos, tornando competente a lei allemã 
nas hypotbeses de os cônjuges serem allemães e de, perdendo o 
marido a nacionalidade allemã, a mulher a conservar (art. 14.°), 
— quanto ao regimen matrimonial, que subordina á lei do 
marido (artt. iõ.0 e 16.°) — quanto ao divorcio e separação 
de pessoas, sujeitando-os á lei nacional do marido e exigindo 
quanto aos estrangeiros que o divorcio ou separação sejam 
admittidos pelas duas leis (art. 17.°), — quanto ás relações 
entre paes e filhos, submettendo-as em geral á lei nacional do 
pae (artt. 18.° a 22.°), — e quanto á tutela, dispondo que pode 
ser organizada na Allemanba a tutela dum estrangeiro quando 
o estado de origem não a tenha organizado, se o estrangeiro, 
segundo a sua lei nacional, precisar de quem vele pelos seus 
interesses ou fôr interdicto na Allemanba (art. 2o.0). 

A orientação do legislador allemão foi seguida pela lei japo- 
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nesa, com a difFerença, porém de que esta lei procurou for- 
mular regras relativamente a todas as instituições do direito 
privado. Assim, relativamente a princípios geraes, manda re- 
gular— a capacidade pela lei nacional (art. 3.°), a existência 
e effeitos dos actos jurídicos pela lei escolhida pelas partes e, 
no silencio destas, pela lei do logar da celebraçõo (art. 7.°), a 
forma dos actos pela lei reguladora da respectiva relação jurí- 
dica, considerando, porém, sufficiente a lei do logar da .cele- 
bração para os actos que não estabeleçam ou disponham dum 
direito real ou dum direito^sujeito a registo (art. 9.°), os direitos 
reaes sobre moveis ou immoveis e os direitos sujeitas a registo 
pela lei do logar onde se encontre o objecto dos mesmos 
direitos (art. 10.°), a existência e effeitos da gestão de negocies, 
da conditio indebili e dos factos illicitos pela lei do logar 
onde forem praticados os respectivos factos (art. li.0), e as 
successões pela lei nacional do auctor da herança (artt. 25.° 

e 26.°) e determina que não devem ser applicadas as leis 
estrangeiras contrarias á ordem publica e aos bons costumes 

(art. 30.°). De modo especial, formula regras para a interdi- 
cção, ausência, contractos entre ausentes, cessão de créditos., 
capacidade matrimonial, effeitos do casamento, divorcio, legi- 
timação, adopção, relações entre paes e filhos, alimentos, tutela 

e curatela (artt. 4.°, õ'.0, 6.°, 9.° e 12." a 24.°). 
É bem persuasiva, segundo cremos, a lição dos factos apon- 

tados. Do codigo francês á lei japonesa, o systema dos princí- 
pios geraes affirraa-se constantemente nas legislações, e dá-se 
o facto curioso de, á medida que o systema se completa creando 
regras para os grandes grupos das relações jurídicas, a certeza 
do regimen internacional destas relações exige regras especiaes 
sempre mais numerosas, a ponto de parecer lógica e necessária 

a evolução no sentido da regulamentação completa de cada 
uma das instituições do direito privado sob o ponto db vista 
do direito internacional. 
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48. O phenomeno que acabamos de observar na evolução 
das legislações patenteia-se e accentua-se no direito conven- 
cional. 

Limitaremos as nossas investigações ao tratado de Lima de 
1878, aos tratados de Monrevideu de 1889, e ás convenções 
da Haya de 1896 1902 e 1905. 

O tratado de Lima formulava uma série de regras relativas 
ao direito internacional, onde é fácil ver princípios geraes de 
direito internacional privado a par com princípios especiaes para 
determinadas instituições juridicas. Assim, ao mesmo tempo 
que mandava regular o estado e capacidade pela lei nacional, 
os immoveis, e os moveis de situação permanente, pela lex rei 
sitae, a validade intrínseca e os effeitos dos contractos pela lei 
do logar da celebração, ou pela lei do logar da execução quando 
pela sua natureza ou por convenção devessem execfttar-se num 
país determinado, e a forma externa dos actos pela lei do 
logar da celebração, as successões e doações pela lei nacional 
do auctor da herança, a responsabilidade civil por deliotos ou 
quasi-delictos pela lei do logar do facto que lhe désse origem, 
e declarava inapplicaveis nos estados contractantes as leis 
estrangeiras contrarias á constituição politica, ás leis de ordem 
publica e aos bons costumes (artt. I.0 a 5.°, 16.°, 18,° a 23.°, 

38.° e 54.°), estabelecia regras especiaes bastante numerosas, 
mandando regular a capacidade matrimonial pela lei nacional 
dos contraentes, com a sujeição, porém, dos estrangeiros aos 
impedimentos dirimentes estabelecidos pela lei local, — a vali- 
dade do casamento; para os effeitos civis, pela lei do logar da 
sua celebração, — as relações pessoaes entre os cônjuges e as 
relações entre paes e filhos pela lei do domicilio matrimonial, 
— as convenções ante-nupciaes pela lei dos contractos e as 
relações patrimoniaes dos cônjuges, na falta de contracto, pela 
lei do domicilio conjugal, ficando comtudo os immoveis e os 

moveis de situação permanente sujeitos á lex rei sitae, — a 

t 
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prescripçíto adquisitiva pela lei do logar da situação dos bens 
e a extinctiva pela lei do logar da origem da respectiva obri- 
gação. 

Mas, se o tratado de Lima éjá caraoteristico, mais o são os 
tratados de Montevideu. Como acima dissemos, o congresso de 
Montevideu de 1888-1889 concluiu pela celebração de nove 
tratados declaradores de preceitos de direito internacional des- 
tinados a regular as relações dos estados contractantes. Desses 
tratados, são dignos de menção, para o nosso proposito neste 
momento, os relativos ao direito civil e commercial, de 12 de 
fevereiro de 1889. O tratado sobre direito civil contem ses- 
senta e sete artigos doutrinaes, de que apenas um pequeno 
numero consagra prinoipios geraes de direito internacional 
privado, sendo os restantes destinados a regular as differentes 
instituições* juridicas. Assim, tirante o art. I.0, que manda 
regular a capacidade das pessoas pela lei do seu domicilio, o 
art. 26.°, que sujeita á lex rei sitae os bens, de qualquer 
natureza, quanto á sua classificação, posse, alienabilidade abso- 

luta ou relativa e a todas as relações jurídicas de caracter 
real de que sejam susceptíveis, os artt. 32.° e 33.°, que man- 
dam determinar a natureza, existência e effeitos dos contra- 
ctos, bem como a exigência ou não exigência de documento 
escripto e a qualidade deste, pela lei do logar da execução, o 
art. 38.°, que manda regular as obrigações não convencionaes 
pela lei do logar onde se prpduza o acto licito ou illicito de 
que procedem, o art. 39.°, que manda regular a forma dos 
instrumentos públicos pela lei do logar onde são exarados e a 
dos instrumentos particulares pela lei do logar do cumprimento 
do respectivo contracto, e os artt. 44.° e 45.°, que sujeitam as 
successões á lei da situação dos bens, com a restricção, porém, 
de que o testamento feito em acto publico em qualquer dos 
estados contractantes será admittido em todos os demais, todos 

os outros estabelecem preceitos especiaes quanto á capacidade 
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das pessoas individuaes e collectivas, domicilio, ausência, ma- 

trimonio, pátrio poder, filiação, regimen dos bens, actos jurí- 
dicos, relações patrimoniaes dos cônjuges, successões, prescri- 
pção e jurisdição. O tratado sobre direito commercial, que 
contem quarenta e oito artigos doutrinaes, depois de dispor 
nos tres primeiros artigos que os actos jurídicos serão consi- 
derados civis ou commerciaes segundo a lei do logar onde se 
effectuarem, que o caracter de comraereiante das pessoas se 
determina pela lei do país em que teem a séde dos seus 
negocios, e que os commerciantes e agentes auxiliares do com- 
mercio estão sujeitos ás leis commerciaes do pais em que 
exercem o seu cominercio, regula de modo especial o regimen 
internacional das sociedades commerciaes, que sujeita em geral 
á lei do seu domicilio, dos seguros, dos abalroamentos mari- 
tiraos e naufrágios, do contracto de fretamento, do contracto 
de risco marítimo, dos contractos de ajuste dos officiaes dos 
navios e da gente do mar, das avarias, das lettras de cambio 
e das fallencias. 

Vê-se claramente como os dois tratados, além de consigna- 
rem princípios geraes, obedeceram á tendência para regular 
o regimen internacional das differentes instituições do direito 
civil e commercial. 

Não se encontra nos dois tratados o principio da não appli- 
cação das leis estrangeiras quando contrarias á ordem publica, 
por esse principio estar consignado no art. 4.° do tratado de 
3 de fevereiro de 1889 sobre a applicação reciproca das leis 
dos estados contractautes, concluído entre os mesmos estados, 
onde se dispõe que essas leis não serão applicadas contra as 
instituições politicas, as leis de ordem publica e os bons cos- 
tumes. Alóm do tratado de 3 de fevereiro, o mesmo principio 
ainda foi consignado pelo tratado sobre processo civil, de 11 
de janeiro do mesmo anno, que enumera entre as condições 
para a execução das sentenças estrangeiras a sua não opposição 

DIK. 19." CAD. 12 
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ás leis de ordem publica do pais de execução, pelo tratado 
sobre propriedade litteraria e artística, de 11 de janeiro de 1889, 
que auctoriza os estados signatários a probibir a publicação, 
circulação, representação ou exposição das obras contrarias á 
moral ou aos bons costumes, e pelo tratado sobre patentes 
de invenção, de 10 de janeiro do mesmo anno, que recusa 
o direito de patente para os inventos contrários á moral e ás 
leis do pais. 

E deve observar-se que os estados signatários dos tratados 
de Montevideu obedeceram, em certo modo ao principio da 
determinação dos casos em que devem prevalecer as leis locaes 
como leis de ordem publica. E o que se nota, no tratado sobre 
direito civil, relativamente ao exercício dos direitos das pessoas 
collectivas estrangeiras, que devem conformar-se com as pre- 
scripçoes das leis dos estados onde pretendam exercer esses 
direitos (art. 4.°), relativamente á capacidade matrimonjal, que 
subordina á lei do logar da celebração do casamento, com a 
modificação do que nenhum dos estados contractantes fica 
obrigado a reconhecer o casamento celebrado em país estran- 
geiro quando affectado dalgum dos impedimentos de edade 
(14 annos para os homens e 12 para as mulheres), parentesco 
(na linha recta e entre irmãos legítimos ou illegitimos), conju- 
gicidio (auctoria ou cumplicidade), e matrimonio anterior não 
dissolvido legalmente (art. 11.°), relativamente aos bens, que 
terminantemente sujeitou ás leis territoriaes como leis de ordem 

publica (artt. 23.°, 26.°, 29.° a 31.°, 34.°, etc.), e relativamente 
aos direitos patrimoniaes dos cônjuges, que manda regular 
pelo contrario antenupcial ou pela lei do domicilio conjugal 
em tudo que não fôr prohibido pela lei do logar da situação 
dos bens (artt. 40.° e 41.°, que traduzem evidentemente o 
principio de Savigny ácerca do limite da applicação das leis 
estrangeiras), e, no tratado sobre direito eommercial, a respeito 

de fallencias, onde se dá preponderância ao principio da plu- 
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ralidade da fallencia, por certo por a fallencia representar um 
modo de execuçãío dos bens do eommerciante e as leis da exe- 
cução serem leis de oríem publica. 

Além disso, a especialização das leis de ordem publica e a 
declaração da sua territorialidade manifesta-se em alguns dos 
demais tratados concluídos pelo congresso. Assim, o tratado 
sobre processo civil manda regular a fórma do processo pela 
lex fori, o tratado sobre propriedade litteraria e artística des- 
obriga os estados contractantes de reconhecerem os direitos 
de auctor dos súbditos dos outros estados por um prazo maior 
que o concedido aos seus proprios súbditos, e dispõe que a 
responsabilidade daquelles que usurparem o direito de proprie- 
dade litteraria ou artística será determinada pela lei do país 
em que fôr coinmettida a fraude, o tratado sobre patentes de 
invenção estabelece disposições semelhantes sobre o prazo do 
privilegio de invenção e sobre a responsabilidade dos que pre- 
judicarem o direito do inventor, o tratado sobre direito penal 
internacional de 23 de janeiro de 1889 formula o principio da 
territorialidade das leis penaes, e o tratado sobre marcas de 
fabrica e de commercio, de 16 de janeiro do mesmo anno 
manda julgar as falsificações das marcas pela lei do país onde 
fôr praticada a fraude. 

Os tratados de Montevideu representajn, pois, uma phase 
bem frisante na evolução legal da theoria dos conflictos. For- 
mulam princípios geraes, mas regulam designadamente as insti- 
tuições do direito privado sob o ponto de vista internacional; 
estabelecem a regra limite da territorialidade das leis de ordem 
publica, mas já especificam muitas dessas leis. 

Mais definida é a phase traduzida pelas convenções da Haya 
de 1896, 1902 e 1905. 

O projecto de programma da primeira conferencia de direito 
internacional privado de 1893, enviado ás potencias pelo go- 
verno hollandôs, continha um questionário sobre a) princípios 
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fjeraes de direito internacional privado quanto á determinação 

da lei reguladora — do estado e capacidade das pessoas, — dos 
bens e direitos reaes, — da fórma dos actos, — e da matéria 
dos actos jurídicos, e h) direitos de familia, compreendendo o 
casamento, paternidade e filiação legitima e illegitima, adopção, 
pátrio poder, tutela, interdicção, e suocessoes. 

Ainda o ante-projecto de programma da conferencia, elabo- 
rado pelos delegados hollandêses e distribuído aos membros da 
mesma conferencia, era formulado em oito artigos contendo dis- 
posições geraes relativas aos conflictos das leis de direito privado e 
abrangendo os assumptos que constituíam a parte geral do ques- 
tionário bem como as relações de família, as successões, a com- 
petência, fórma de processo, provas, e situção dos estrangeiros 
perante o direito civil. Comtudo, logo na primeira sessão de 
estudo da conferencia, esta decidiu, por proposta do delegada 
francês Eenault, estudar e resolver questões concretas de di- 
reito internacional privado e deixar á sciencia a determinação 
dos princípios geraes. Em harmonia com esta deliberação, 
foram, na conferencia de 1893 e nas seguintes de 1894, 1900 
e 1904, estudadas questões determinadas e formuladas regras 
praticas de resolução dos conflictos, segundo já acima deixamos 
dicto b As conferencias não deixaram de subordinar a principies 
os seus trabalhos e conclusões, mas os princípios, em vez de 
formalmente definidos, transparecem das resoluções adoptadas. 

A orientação das conferencias presidiu á celebração das con- 
vençães de 1896, de 1902 e de 1905, que não são mais do 

que a reducção a tratados das conclusões respectivas das con- 
ferencias de 1894, 1900 e 1904. 

Assim, as convenções sobre processo civil de 14 de novem- 
bro de 1896 e de 17 de julho de 1905, regulando a commu- 
nicação internacional de actos judiciários e extra-judiciarios, as 

1 Supra, pagg. 51 e segg. 
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commissões rogatórias, a caução judie atum solvi, a assistência 
judiciaria gratuita e a prisão por dividas, applicam os princípios 
da territorialidade das leis reguladoras da forma do processo 
(conv. de 1906, art. 10.°; conv. de 1905, art. 14.°), e da não 
execução das notificações e das rogatórias enviadas por tribu- 
naes estrangeiros quando confrarias á segurança ou soberania 
do estado local (conv. de 1896, artt, 2.° e 7.°; conv. de 1905, 
artt. 4.° e 11."), mas estes princípios apenas transparecem da 
regulamentação das relações internacionaes visadas pelas con- 
venções como meio de disciplinar devidamente essas relações. 

As restantes convenções regulam determinados grupos de 
relações jurídicas: casamento (capacidade matrimonial e fórma 
do casamento, 12 de junho de 1902); divorcio e separação de 
pessoas (12 de junho de 1902); tutela de menores (12 de junho 
de 1902); direitos e deveres dos esposos nas suas relações 
pessoaes e patrimoniaes (17 de julho de 1905); interdicção 
(17 de julho de 1905); successões e testamentos (17 de julho 
de 1905). E nessa regulamentação procuraram directamente 
estabelecer o regimen internacional de certas instituições de 
direito privado. 

Em todo o caso, das suas disposições resalta claramente a 
appiicaçáo de princípios geraes. E o que se vê: da convenção 
sobre o casamento, que, dum modo geral, manda regular a 
capacidade matrimonial pela lei nacional de cada um dos côn- 
juges (art. 1.°; e a fórma do casamento pela lei do logar da 
celebração (art. 5.°); da convenção sobre divorcio e separação, 
que torna o direito de pedir o divorcio ou a separação depen- 
dente da sua permissão ao mesmo tempo pela lei nacional dos 
cônjuges e pela lei local (art. I.0); da convenção sobre tutela 
de menores, que a manda regular pela lei nacional do tutelado 
(art. 1.°); da convenção sobre direitos e deveres dos cônjuges 
que manda regular as relações pessoaes pela lei nacional dos 
esposos (art. 1.°), e as relações patrimoniaes pela lei nacional 
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do marido ou pela lei escolhida pelos esposos, se a sua lei 
nacional lhes pennittir celebrar um contracto de casamento e 
optar por uma lei diversa da lei nacional (artt. 2.° e õ.0), e a 
forma do contracto de casamento pela lei do logar da celebração 
ou pela lei nacional dos cônjuges (art. tí.0); da convenção 
sobre interdiçção, que a manda regular, era geral, pela lei 
nacional do interdiccendo (art; 1.0); e da convenção sobre 
successões e testamentos, que subraette a successão legitima e 
testamentária-á lei nacional do auetor da herança (art. I.0) e a 
forma do testamento á lei do logar da sua celebração (art. S."). 
Todas estas convenções acceitaram, com eífeito, dum modo 
geral e sob a sua fórma de lei nacional, o principio da perso- 
nalidade das leis reguladoras do estado e capacidade das pes- 
soas, relações de família, divorcio e separação, tutela, curatela 
e successão, bem como o principio loc.us regit actum para 
regular a fórma externa dos actos jurídicos, mas não os for- 
mularam dum modo expresso. 

Ainda as convenções acceitaram o principio da territoriali- 
dade das leis de ordem publica, como principio limite da appli- 
caçâo das leis estrangeiras, mas o systema seguido representa 
uma innovação importante e digna de especial referencia. Em 
vez de formularem o principio dum modo geral e ao mesmo 
tempo considerarem certas leis de ordem publica, como fizeram 
os tratados de Montevideu, seguiram o systema de determinar 
com precisão as leis de ordem publica que podem obstar, 
relativamente ao objecto de cada uma das convenções, á appli- 
cação das leis estrangeiras. E o que se verifica: na convenção 
sobre casamento, que determina que a lei do logar da cele- 
bração pode prohibir o casamento de estrangeiros contrario 
ás suas disposições sobre os impedimentos derimentes de pa- 
rentesco, adultério e conjugicidio, ou sobre os impedimentos 
de caracter religioso ou provenientes dum casamento anterior, 
assim como pode permittir aquelle casameto mesmo quando 
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liaja impedimento segundo a lei nacional dos esposos, se esse 

impedimento fôr fundado em motivo religioso, e dispõe que os 
países cuja legislação exige uma celebração religiosa do casa- 
mento poderão deixar de reconhecer como validos os casamen- 
tos dos seus nacionaes celebrados por uma forma differente 
(artt. 2.°, 3.°, 5." e 6.°); na convenção sobre divorcio e sepa- 
ração de pessoas, que expressamente exige, para os estran- 
geiros poderem divorciar-se ou separar-se, que o divorcio ou 
separação sejam reconhecidos pela lei local e que haja uma 
cansa de divorcio ou de separação tanto pela lei nacional como 
pela lei local (artt. I.0, U.0 e 3.°); na convenção sobre tutela, 
que, mandando regular a administração dos bens do pupilo 
pela sua lei nacional, sujeita á lei da situação os bens iramo- 
veis oollocados por essa lei num regimen territorial especial 
(art. 6.°); na convenção sobre as relações jurídicas dos côn- 
juges, que determina que a lei normalmente competente para 
regular os bens dos esposos se não applica aos iramoveis colo- 
cados pela lei local num regimen fundiário especial (art. 7.°); 
na convenção sobre interdicção, que dispõe que os estados si- 
gnatários podem declarar applicaveis á interdicção pronunciada 
por uma auctoridade estrangeira as medidas de publicidade 
prescriptas pela lei local para a interdicção pronunciada pelas 
auctoridades do pais, devendo comtudo os mesmos estados 
communicar-se mutuamente, por meio do governo hollandès, 
as disposições que tomarem a tal respeito (art. 9.°), e estabe- 
lece uma restricção semelhante á formulada pela convenção 
sobre a tutela quanto á administração dos bens do pupilo 
(art. 12."); e na convenção sobre successões, que, mandando 
regulá-las pela lei nacional do auctor da herança, reserva a 
applicação das leis territoriaes que tenham exclusivamente por 
fim evitar a divisão das propoiedades ruraes, ou colloquem os 
immoveis num regimen fundiário especial, assim como as leis 
de natureza imperativa ou prohibitiva concernentes ás mate- 



184 ESTUDO SOBKE AS COSV. DA HAYA DE DIU. INT. PKIV. 

rias que forem indicadas por commum accordo dos estados 
interessados num protocollo addicional, destinado a ser ratificado 
ao mesmo tempo que a convenç?io, deyendo comtudos os estados, 
que queiram aproveitar-se de taes reservas, communicar ao 
governo hollandês a enumeração das disposições das suas leis 
que serão applicaveis ás successões tanto de nacionaes como "de 
estrangeiros-(art, 6.0j. Em summa, as convenções da Haya ou 
determinaram desde logo ou obrigaram os estados signatários 
a communicarem-se mutuamente as leis de applicação geral 
e territorial que devem servir de limite á applicaçàio das leis 
estrangeiras. Reconheceram, como erã natural, leis de ordem 
publica, mas, para estabelecer a certeza nas relações, privadas 
internaciouaes, quiseram determinar essas leis com precisão. 

Em synthese, pois, ao convenções da Haya orientam-se por 
princípios geraes, mas visam directa e immediatamente a regu- 
lamentação das instituições do direito privado, e reconhecem 
o principio da territorialidade das leis de ordem publica, mas 
procuram fixar determinadamente estas leis. As , convenções 
traduzem, assim, o ultimo termo duma evolução caraoteristica. 
Com o codigo frrncês, deparamos com o inicio do systema dos 
principios geraes ^ com o codigo italiano, verificamos a aííirma- 
ção plena do mesmo systema; com as leis posteriores e com 
os tratados americanos, evidencia-se e accentua-se a tendência 
para, ao lado de principies geraes, regular especialmente as 
instituições do direito privado, e para, a par com o principio 
geral da territorialidade das leis de ordem publica, especificar 
estas leis.; finalmente, as convenções da Haya só se preoccupam 
com a regulamentação immediata das instituições jurídicas e ao 
principio geral da territorialidade das leis de ordem publica 
preferem a justa determinação das mesmas leis C 

1 Keferimo-nos no texto apenas aos tratados collectivos de Lima, dé 
Montevideu e da Haya, por elles representarem o pensamento de impor- 
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49. O destino do systema dos principies geraes na evolução 
doutrinal e nas tendências das legislações e dos tratados conduz 

á determinação do seu valor positivo no estado actual da 
sciencla do direito internacional privado. 

O systema foi o producto da elaboração doutrinal estatutária 

e da acção das theorias modernas que pretenderam formular 
um pequeno numero de princípios simples que pudessem orien- 
tar a jurisprudência dos coiiílictos e firmar a certeza do direito 
na resoluções das questões jurídicas emergentes das relações 
privadas internacionaes. O systema tinha assim a dupla van- 
tagem de indicar ao juiz a direcção que elle deveria seguir na 
resolução das questões do direito internacional privado e de 
tornar relativamente simples a tlieoria legal dos conflictos. 

Todavia, á simplicidade das regras jurídicas, não correspon- 

dia a simplicidade da vida nas suas manifestações, e o systema 
volvia-se facilmente — no arbitrio dos tribunaes na redacção 

ao domínio dos principios geraes das hypotheses concretas por- 
que se revela a vida privada internacional,- -na uisuííiciencia 
de regulamentação das instituições juridicas sob o ponto de 
vista internacional — e na imperfeição final do regimen dos 
conflictos. E assim devia sueceder, pois, á complexidade da 

vida social, não basta a simplicidade da regulamentação jurí- 
dica. O resultado foi que o systema teve de ceder á tendência 

tantes grupos de povos e por isso deverem consideTar-se como traduzindo 
de modo característico a tendências evolutivas do direito internacional 
privado. Lembraremos, porem, o tratado singular declarador de direito 
internacional privado concluído entre o Equador e a Colombia a 18 de 
junho de 1903, o qual segue systema semelhante aos tratados de Lima e 
de Montevideu, formulando alguns principios geraes, como a personali- 
dade das leis de estado e capacidade (optando pelo systema da lei 
nacional), a territorialidade das leis de ordem publica e relativas á orga- 
nização da propriedade, e o principio locus regit aclun, e regulando especi- 
ficadamenle algumas instituições jurídicas, como a família e as suçcessoes, 
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para a especialização de regras de conflictos adequadas ás 
instituições de direito privado e que se approximassein da per- 
feição que não garantia o simples reconhecimento de principies 
geraes. E a tendência para a especialização era o impulso da 
realidade e ds verdade social contra a artificialidade dum sys- 
tema que não condizia com as exigências praticas. O systema 
revestiu porisso o caracter duma organização jurídica transi- 
tória que os progressos da sciencia virão substituir. 

Todavia, no seu destino transitório, tem o systema ura mé- 
rito real. È que, emquanto não fôr possível organizar sobre a 
base positiva do conhecimento e estudo das leis estrangeiras o 
regimen jurídico de cada uma das relações do direito privado, 
o systema dos principios geraes tem a vantagem de formular 
regras para guiar os tribunaes relativamente, pelo menos, aos 
principaes grupos de relações jurídicas. E o seu mérito será 
tanto maior quanto maior for também o numero dos principios 
formulados, pois, assim, mais se approximará de cada uma 
das instituições jurídicas. E, deste modo, o systema terá o 
mérito de indicar, em relação a cada um dos grupoà de rela- 
ções ou instituições jurídicas, a orientação geral a seguir na 
resolução dos conflictos. 

50. Como fica dito acima, o direito internacional privado 
tem-se constituído até hoje principalmente pelo raethodo indi- 
vidual, o que determinou a formação de systemas locaes de 
direito internacional e produz muitas vezes divergências pro- 
fundas das legislações sobre a resolução dos conflictos. Nem 
tudo são, porém, divergências. Encontram-se também muitas 
semelhanças, pelo que procuraremos determinar, dum modo 
geral, as correntes do direito positivo sobre a resolução dos 
conflictos, para vermos as legislações nas suas semelhanças e 
nas suas differenças fundamentees. 

Compararemos as legislações apenas sob o ponto de vista 
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dos principios geraes, não só por ter sido o systema dos prin- 
cípios geraes o que até hoje tem informado fundamentalmente 

o direito positivo, mas ainda porque a comparação das dispo- 
sições especiaes tem o seu logar proprio no estudo de cada 
uma dos instituições jurídicas. 

Começando pelas semelhanças, notaremos em primeiro logar 
que as legislações se approximam fundamentalmente no que 
respeita á territorialidade das leis de ordem publica. Desde o 
codigo francês, que declarou territoriaes as leis de policia e 
de segurança, as legislações formulam era geral ura principio 
semelhante e, quando as leis o não formulam, suppõe-no con- 
stantemente a jurisprudência. Sob uma ou outra forma e com 
maior ou menor especificação, condiciona o systema de confli- 
ctos nas diversas legislações, embora seja certo que se nota a 
tendência para substituir, á indicação generica do principio, a 
determinação, relativamente a cada instituição jurídica, das 
disposições de interesse e ordem publica '. 

A [uniformidade continua a existir no reconhecimento da 
territorialidade das leis que estabelecem o regimen da proprie- 
dade dos immoveis. Com maior ou menor extensão, também 
este principio apparece nos textos da legislação ou nos arestos 
dos tribrnaes 2. 

Ainda uma quasi uniformidade se manifesta no reconhecimento 

do principio locus regit actum, para regular a forma externa dos 

1 Codigo civil francês, art. 3.», alínea l.»; codigo civil italiano, titulo 
preliminar, artt. 11.0 e 12.°; codigo commercial português, art. 4.°, § único; 
codigo civil hespanhol, art. 8.°^ lei congolesa de 1891, art. 9.°; lei allemã, 
art. 30.»; lei japonesa, art. 30.»; codigo civil argentino, art. 14.°; etc. 

2 Codigo civil francês, art. 3», alinea 2.,; codigo civil italiano, tit. cit., 
art. 7.»; codigo civil português, art. 24.»; codigo civil hespanhol, art. 10»; 
lei congolesa, art. 3.»; lei japonesa, art. 4.»; codigo civil argentino, 
art. 10.°; etc. 
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actos jurídicos. Ou com caracter exclusivo e obrigatório, ou 
com caracter facultativo e em concorrência com a competência 
doutras leis, a lei do logar da celebração é geralmente acceita 
como competente ou sufficiente para assegurar a validade dos 
actos jurídicos quanto ás suas formalidades extrínsecas 3. 

Á uniformidade substitue-se, porém, a divergência quanto á 
regulamentação das diíferentes instituições jurídicas. Deixando 
para o logar proprio a indicação das demais divergências, 
apenas delinearemos por agora as correntes legislativas acerca 
do regimen jurídico internacional do estado e capacidade das 
pessoas, como manifestação do systema dos princípios geraes 
que até hoje tem dominado as legislações. 

Sob este ponto de vista, constituem as legislações dos esta- 
dos membros da communidade internacional duas correntes, 
segundo dão o predomínio ao systema da territorialidade, isto 
é, á lei do logar em que o individuo se encontra, ou ao sys- 
tema da personalidade, isto é, á lei do país a que o individuo 
está ligado por um laço jurídico de nacionalidade ou de domicilio. 

A primeira corrente é formada pelo direito inglês e norte- 
americaqp. Prevalece, com effeito, nos dois países anglosaxões 
a doutrina da territorialidade das leis, ainda em matéria de 
estado e capacidade. Comtudo, o principio rigoroso da common 
law tem-se modificado progressivamente na pratica dos tribu- 
naes por acção do principio da comitas gentium e á doutrina 
da territorialidade a jurisprudência vae substituindo o systemo 

do domicilio, sendo já pronunciada a tendência para a aecei- 
tação da lei do domicilio como principio geral de regulamen- 

1 Codigo civil italiano, tit. cit, art. 9.°; oodigocivil português, artt. 24.° 
e 2430.°; codigo commercial português, art. 4.», n.0 3; codigo suisso das 
obrigações, art. 823.°; codigo civil hespanhol, art. 11.°; lei congolesa, 
art. 5,°; lei allemã, art. 11.»; lei japonesa, art. 9.°; codigo civil argen- 
tino, art. 12.°; codigo civil mexicano, art, 15.°; etc. 
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tação do estado e capacidade das pessoas, do casamento, do 
divorcio e da parte mobiliaria do património. Logo que este 
principio se fixe como uma regra de justiça, ficará inteira- 
mente invertida a doutrina da common law e o direito anglo- 
americano consagrará o systema da personalidade como base 

da situação jurídica das pessoas 1. 
A segunda corrente informa a generalidade das legislações, 

as quaes admittem como principio que o estado e capacidade 
das pessoas são reguladas pela sua lei pessoal, embora sobre 
a determinação da lei pessoal haja entre estas legislações uma 
divergência profunda emquanto umas acceitam o systema da 
lei nacional e outras seguem o systema da lei do domicilio. 

Comtudo, não admittem estas legislações a applicação da lei 
pessoal sem limitações. Em geral, limitam na com restricções 
baseadas no interesse geral do estado local. Algumas, porém, 
ainda accrescentam a taes restricções outras fundadas no inte- 
resse privado dos nacionaes, desdobrando-se assim a segunda 
corrente em duas sub-correntes, consoante a natureza e a ex- 
tensão do interesse que determina a limitação da competência 
da lei pessoal. 

A primeira fórma de limitação deriva do principio já conhe- 
cido da territorialidade das leis de ordem publica, com que, 
com maior ou menor extensão e determinação, o direito posi- 
tivo dos povos modernos sempre restringe a applicação das 
leis estrangeiras. 

A limitação derivada do interesse particular dos nacionaes 
apparece principalmente no direito allemão, austriaco, japonês, 
montenegrino e suisso. 

2 Wkiss, oh. cito., paiç 181 ; Dicur, Le slatut personnel anglais, trad. 
de Stooquakt, tom. i, pagg. 13 e 316 e segg. ; Wkstlakk, oh. cif., pagg. 
43 e segg.; Meili, oh. cit., pag, 184. 
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A lei allemã, mandando regular o estado e capacidade das 
pessoas pela lei nacional, accrescenta comtudo que, se um es- 
trangeiro praticar na Allemenha um acto jurídico (que não 
seja relativa ao direito de família, ao direito de successão ou 
á disposição dura immovel sito fora do império) para o qual 
seja declarado incapaz por aquelia lei, será comtudo reputado 
capaz para esse acto, se tiver a capacidade exigida pela lei 
allemã (art. 7.°). 

O codigo civil austríaco submette em geral a capacidade dos 
estrangeiros á lei do domicilio, mas dispõe que a sua capaci- 
dade, quanto ás obrigações unilateraes contraídas na Áustria, 
será regulada pela lei mais favorável á validade da obrigação, 
e, quanto ás obrigações synallagmatijoas, pela lei austríaca 
(|| 35.° e 36.°). 

A lei japonesa de 15 de junho de 1898 reproduz as dispo- 
sições da lei allemã (art. 3.°}, o codigo geral dos bens do Mon- 
tenegro (art. 788.°) manda applicar a lei montenegrina, sobre 
capacidade, aos actos jurídicos preticados no Montenegro que 
abi sejam executados e constituam objecto dum julgamento, e o 
codigo civil suisso (Titulo final, art. 61.°, alinea 2.a) determina 
que os estrangeiros, que não tenham o exercício dos direitos 
civis e que pratiquem actos jurídicos na Suissa, não poderão 
prevalecer se da sua incapacidade se, nos termos da lei suissa, 
forem capazes ao tempo era que se obrigarem, exceptuando 
comtudo, como a lei allemã, os actos relativos ao direito de 
família e de successão e os actos de disposição dum immovel 
sito no estrangeiro. 

As limitações determinadas pelo interesse geral do estado 
local compreendem-se, pela necessidade de salvaguardar as 
leis de ordem publica, mas as restricções provindas da ten- 
dência para favorecer os nacionaes, sem outra determinante 
que não seja o interesse destes, parece ura exaggero contrario 

á lógica do systema da personalidade das leis de capacidade. 
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SECÇÃO II 

Noções yeracs 
l 

1 I 

Leis de protecção individual. Lei pessoal: sua determinação 
e esphera de applicação 1 

Summakio : — 61- Determinação da lei pessoal. Competência da lei da 
nacionalidade. — 52. A lei da nacionalidade nas tendências dou- 
trinaes. O Instituto de direito internacional e as Regras de Oxford. 
 53. A lei da nacionalidade nas legislações e nos tratados, — 
54. A lei do domicilio e a doutrina argentina do direito interna- 
cional privado. Systemas de conciliação entre a lei da nacionali- 
dade e a lei do domicilio. — 55. A lei do domicilio como lei pessoal 
subsidiaria nos casos de falta de nacionalidade, de duas naciona- 
lidades, e de divergência legislativa dentro da mesma unidade 
politica. A determinação da lei pessoal quando haja divergência 
legislativa determinada pela religião ou pela raça. — 56. A lei 
pessoal competente nas relações entre pessoas de differente nacio- 
nalidade.— 57. Influencia da mudança de nacionalidade na de- 
terminação da lei pessoal. — 58. Critério geral de applicação da 
lei pessoal. Determinação geral dos factos e relações jurídicas a 
que a mesma lei se applica. 

51. Um resultado positivo da evolução legal e doutrinal 
da theoria dos conflictos foi o reconhecimento de leis pessoaes 

' Pit.lkt, Príncipes, pagg. 301 o segg., e Droit international privé, 
pagg. 230 e segg.; De Martems, ob. c/í., tom. n, pagg. 409 c segg.; Des- 
paqnet, oh. c/í., pagg. 4S1 e segg.; Weiss, Manuel, pagg. 418 e segg., e 
Traiti théorique et pratique, tom. m, pagg. 244 e segg.; Fiore, Elementi 
di diritto internazionale privafo, págg. 63 e segg , e Le droit internatio- 
nal privé, tom. i, pagg. 70 e segg., e 295 e segg., e tom. m, pagg. 371 e 
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que sigam os individuos para fóra do seu país e sejam de ap- 
plicação permanente e de ejficacici exterritorial, para garantia 
da estabilidade necessária á sua situação juridica. K perma- 
nência q a extevritovíalidade sao effectivamento os carecteres 
das leis de protecção individual. 

Sendo assim, importa resolver dois problemas fundamentaes, 
o problema da determinação da lei pessoal, e o problema da 
sua esphera de applicação. 

Ao primeiro problema toem sido dadas, pelos escriptores, 
pelas legislações e pelos tratados, duas soluções. Uns adoptam 
o systema da lei da nacionalidade, outros seguem o systema 
da lei do domicilio. Qual a solução mais era harmonia com as 
exigências do espirito scientitico ? 

Muitos escriptores reduzem a questão da competência da lei 
pessoal a uma simples questão de preferencia. Discute cada 
um, segundo o seu ponto de vista, a superioridade da lei na- 
cional ou da lei do domicilio como lei de protecção individual 
e decide-se pela competência duma ou doutra, consoante a que 
se lhe afigura melhor para regular a situação juridica do indi- 
viduo nas relações internacionaes. 

Não é, porém, em semelhantes termos que a questão deve 
ser discutida e resolvida. A determinação da lei pessoal deve 
fazer-se em harmonia com os princípios que presidem á attri- 
buição da competência para proteger os individuos dentro da 
communidade dos estados. Se, pois, para cada individuo deve 

segg.; Olivi, oh. cit., pagg. 697 e segg.; Grasso, Principi di diriito in- 
ternazionale, pagg. 237 e segg.; Torres Campos, oh. cit., 3," ed., pagg. 216 
e segg.; Zerallos, Pullctin argcntin dc droit intevnattonal privé, tom. i, 
pagg. 1 e segg., e 473 c segg.; Audinet, ob. cit,., pag. 225; Sorville et 
Árthuis, ob. cit., pagg. 177 e segg.; Meili, ob. cit., pag. 109; Sr. di. Iei- 
xeira d'Abreo, ob. cit., pag. 37 e segg.; Sr. Dr. José Alberto dos Reis, 
Das successões no direito internacional privado, pagg. 196 e segg.; etc.. 
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haver uma lei pessoal que seja a lei organizadora da sua si- 
tuação jurídica e da sua protecção em qualquer estado da so- 
ciedade internacional, essa lei deve ser logicamente a do es- 
tado a que pertence proteger esse individuo, e portanto a lei 
do estado de que elle é súbdito. A lei pessoal deve ser a na- 
cional, como e ao estado nacional que cabe a competência para 
nas suas leis civis definir as garantias jurídicas dos seus mem- 
bros e para no estrangeiro exercer a protecção dos seus na- 
cionaes com a sua diplomacia, com os seus consulados e até 
com o seu poder militar. 

Mas, mesmo sob o ponto de vista da preferencia, a lei pre- 
ferida deve ser a nacional, pois e essa a que dá maior estabi- 
lidade á situação jurídica do indiuiduo, já que o individuo muda 
mais facilmente de domicilio que de nacionalidade, e aquella 
estabilidade constituiu o motivo histórico e constitue um dos 
motivos racionaes para declarar exterritoriaes as leis de pro- 
tecção induvidual, sendo além disso certo que é a lei nacional 
aquella que, na grande generalidade dos casos, mais se con- 
forma com as condições etbnicas e mesologicas que informam 
o modo de ser dos súbditos do estado legislador. 

52. A tendência da doutrina e das legislações é favorável, 
em geral, á competência da lei nacional como lei pessoal. 

A tendência doutrinal revela-se claramente na approximação 
de dois factos. No domínio das doutrinas estatutárias, era a 
lei do domicilio a lei uniformemente reconhecida como lei pes- 
soal; com o apparecimento das modernas theorias acerca de 
confiictos, e principalmente por virtude da influencia exercida 
pela escola italiana, o principio da lei nacional affirma-se por 
tal modo, que em 1880 o Instituto de direito internacional con- 
sagiou, nas chamadas Regras de Oxford, a lei nacional como 
a lei competente para regular o estado e a capacidade das 
pessoas, bem como para regular as successões legitimas e tes- 

Dm. 19." cad. 13 
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tamentarias e successivamente a tem reconhecido como a lei 
normalmente applicavel na resolução dos conflictos das leis de 
protecção pessoal, ou, como ainda muitas vezes se diz, das leis 
relativas ao estatuto pessoal. O systema da lei nacional tem 
assim por si a opinião da auctorizada academia que hoje tra- 
duz as affirmações do pensamento scientifico em matéria de 
direito internacional privado. 

53. Ao movimento doutrinal corresponde a evolução legis- 
lativa no século xix. O principio da lei nacional como lei pes- 
soal entra nas legislações cora os artt. 3.° e 170.° do codigo 
civil francês que mandaram regular pela lei francesa o estado 
e capacidade e em especial a capacidade matrimonial dos fran- 
ceses residentes em país estrangeiro, disposições que, logica- 
mente interpretadas, embora depois de muitas duvidas e tergi- 
versações, levaram ao reconhecimento do principio reciproco 
da regulamentação do estado e capacidade dos estrangeiros 
pela sua lei nacional. Depois do codigo francês, é o systema 
da lei nacional successivamente acceito pelas legislações euro- 
peias continentaes que, ora reproduzindo aquelle codigo, ora 
melhorando as suas disposições, o que acontece nas legislações 
mais recentes, como os codigos civis italiano e hespanhol e a 
lei allemã, hoje o consagram mais ou menos claramente e mais 
ou menos amplamente, cora excepção apenas da Dinamarca, 
da Noruega e da Áustria, e esta simplesmente para os estran- 
geiros. Da Europa irradia o systema para algumas legislações 
extra-europeias e é admittido no Brasil, Ohili, Colombia, Mé- 
xico, Perú, Venezuela, Oongo e Japão. Num século apenas 
realiza o novo principio progressos frisantemente indicadores 

1 Annuaire de 1'Institut de droit international, Tahleau général (1873- 
1892), pag. 34. 
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de que continuará a triumphar nas reformas legislativas dos 
estados civilizados. 

Mas a superioridade do systema da lei nacional ainda é re- 
conhecida no movimento official de uniformização do direito 
internacional privado, O congresso sul-americano de Lima de 
1877-78 acceitou-o expressamente, no tratado de 9 de novem- 
bro de 1878, para a determinação da lei reguladora do estado 
e capacidade das pessoas, da capacidade matrimonial e das 
successoes (artt. 2.", 10.°, 18,° e 20.°), e, embora o congresso 
de Montevideu consagrasse no tratado sobre direito civil inter- 
nacional de 12 de fevereiro de 1889 o principio da lei do 
domicilio, o congresso de Madrid de 1892, formado de repre- 
sentantes dos dois estados peninsulares e doa estados ibero- 
americanos, decidiu-se pelo principio da lei nacional, signal de 
que este principio foi julgado superior mesmo pelos represen- 
tantes dos estados ibero americanos e de que cedo ou tarde a 
America latina se approximará da corrente predominante nas 
legislações europeias. Verdadeiramente significativo é, porém, 
o que se tem passado nas conferencias da Haya. As conferen- 
cias adoptaram o systema da lei nacional em todas as questões 
ahi ventiladas relativas ao estatuto pessoal, como o casamento, 
divoicio e separação de pessoas, tutela de menores, iuterdi- 
cção, successões, etc., e as convenções de 12 d# junho de 1902 
e de 17 de julho de 1905 consagraram o mesmo systema em 
matéria de casamento, divorcio e separação, tutela de menores, 
interdicção e successões. Á obra do Instituto junta-se assim a 
obra da Haya e o resultado será por certo uma affirmação 
cada vez maior do principio da lei nacional. 

Os países anglp-saxões e alguns países ibero-americanos 
ficam fora do movimento, mas este chegará por sua vez a 
attingí-los. E o que os factos já parecem denunciar. Assim: 

a) quanto a Inglaterra, 1.°) em 1889 foi celebrado um 
accordo entre o governo inglês e o governo belga para o effeito 
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de serem respeitadas na Inglaterra, nos casamentos dos súbdi- 
tos belgas perante as auetoridades inglesas, as disposições da 
lei belga sobre o consentimento dos representantes legaes dos 
contractantes designados peia lei belga, sobre actos respeitosos, 
sobre a edade e sobre a prohibição do casamento entre con- 
sanguíneos ou affins e 2.°) em 1901 uma provisão do bispo 
de Londres determinou o seguinte; — «Os casamentos entre 
estrangeiros ou entre estrangeiros e ingleses contraídos em 
Inglaterra serão validos em toda a extensão do Império bri- 
tannico quando celebrados em conformidade da lei inglesa. Os 
casamentos contraídos na Inglaterra entre estrangeiros ou 
entre estrangeiros e ingleses não são, comtudo, necessariamente 
validos senão quando se cumpram as prescripçoes legaes do pais 
a que os estrangeiros pertencem. O secretario de estado dos ne- 
gócios estrangeiros concluiu um accordo internacional em vir- 
tude do qual os cônsules ou outros representantes dos países 
estrangeiros na Inglaterra são obrigados a certificar, sempre 
que lhes seja requerido, qne as disposições legaes do seu país 
foram observadas»— h) quanto aos Estados Unidos, uma lei 
do districto de Colombia de 13 de maio de 1896, sobre casa- 
mento, determinou (art. 5.°) que, quando um dos futuros côn- 
juges for estrangeiro, nenhuma licença poderá ser concedida 
eraquanto o ministro ou consule do seu país nos Estados Uni- 
dos não tiver certificado que foram cumpridas as condições 
impostas pela sua lei nacional para a validade do casamento» 3; 
— c) e, quanto aos estados iboro-americanos, não só o Brasil, o 
Chili, a Colombia, o Equador, o México, o Perú e a Venezuela 
seguem já o systema da lei nacional, mas as resoluções dos con- 

1 Actes de la conférence de la Haye, 1893, deuxiòme partíè, pag. 37. 
2 J. D. 1. P., pag. G42._ 
3 Annuaire de legislalion étrangere, tom. xxvi, pag. 748. 
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gieasoo Lima e de Madrid sao revelações de que. embora 
remotamente, w,t,ern nesses estados triumphará o systema já 
predominante na Europa. 

Portugal entrou na corrente eu.^^ de consagração do 
systema da lei nacional, não só reconhecendo-o clarameuto nna 
suas leis, como se vê dos artt. 24.°, 27.°, 1065.° e 1066.° do 
codigo civil, do art. 12.° do codigo commercial e do art. 98.° 
do reg. consular, que de modo expresso determinam que o 
estado e a capacidade dos estrangeiros devem ser regu- 
lados pela respectiva lei nacional, mas ainda coilaborando 
nas conferencias da Haya, subscrevendo as suas conclusães, 
assignando e ratificando as convenções de 12 de junho de 
1902, e assignando e approvando as convenções de 17 de 
julho de 1905. 

54. Apesar, porém, de todo este cortejo de factos, que 
parecem mostrar o systema da lei nacional como destinado a 
constituir a fórma definitiva da lei pessoal, ainda são numero- 
sos os escriptores que, com maior ou menor extensão, defendem 
o systema da lei do domicilio, dando-lhe ultimamente o apoio 
do seu talento e do seu saber o internacionalista argentino 
Estanislao Zeballos, qua formulou e sustentou calorosa- 
mente os princípios da doutrina argentina de direito interna- 
cional privado l. 

A doutrina argentina acceita, na determinação da lei pes- 
soal, o systema do domicilio modificado pelas exigências da 
soberania local, pela lex rei sitae e pelo direito da fórma dos 
actos, que será o principio locus regit actum, como dispõe o 
codigo civil argentino (art. 12.°). 

4 Bulletin argentin du droit international privé, tom. i, pagg. 1, 19, 
375 e 473. 
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Os fundamentos da doutrina são principalmente os se8""'u,;es: 

Em primeiro logar, o systema da lei nací^Eil protege os 
nacionaes e não protege o homem na c"'cl migração pelo mundo, 
baseando-se na razão cía cobesão dos estados com os 
subditoo tjue se encontram no estrangeiro, e não na rasão de 
justiça da organização e defesa do bem estar humano. Pelo 
contrario, o systema do domicilio desprende-se da razão poli- 
tica, para só ver o homem no desinvolvimento da sua activi- 
dade e para o proteger no ponto onde elle localiza os seus 
meios de acção. E deste moda o systema do domicilio repre- 
senta um principio de justiça, pois, embora a humanidade se 
divida em nações, as nações organizaram-se para satisfazer 
uma necessidade suprema do bem estar e da felicidade do 
homem, para assegurar a sua vida, a sua propriedade e os seus 
direitos por meio de leis e auctoridades protectoras na medida 
e nas condições em que cada nação se encontra em relação á 
humanidade. Cada estado representa a melhor forma local de 
proteger o homem na deslocação a que o obriga a vida e a 
civilização. 

Depois, o systema da lei nacional com a sua consequência 
lógica da applicação a cada um da lei do seu país, determina- 
ria, nos países de grande immigração, não só a applicação de 
leis em desharmonia com o meio social, mais a applicação de 
mil leis divergentes, o que seria a incerteza do direito e o 
cahos na administração da justiça. E nada disto se produz com 
o systema do domicilio, que é, ao mesmo tempo, o systema 
legal em harmonia com o meio social e a assimilação jurídica 
da quasi totalidade dos habitantes do território do estado. 

A isto accresce que, segundo mostram as estatísticas, ó 
maior o algarismo geral da população dos estados que accei- 
tara a lei do domicilio (cerca de 496 milhões de habitantes, ou 
de 546 milhões, se accrescentarmos a população dos estados do 
regimen mixto de lei nacional e lei do domicilio) do que o da 
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dos estados que acceitam o principio da lei nacional (cerca de 
410 milhões, ou 460 milhões juntando a população dos países 
de regimen mixto) e maior é também o concurso, por parte 
dos primeiros estados em relação aos segundos, em cereaes 
(9O,5O0/0 dos países de lei do domicilio, e 9,50 0/0 dos países 
de lei nacional) e em carnes (59,08 por 40,92) que alimentam 
o homem, em algodão (94,16 por 5,84) e em lã (99,38 por 
0,62) que o vestem, em ferro (50,65 por 49,35), em carvão 
(70,43 por 29,58) e na marinha commercial (65,74 por 34,26) 
que completam as necessidades da vida privada ou são ele- 
mentos de civilização, o que mostra a toda a evidencia a ne- 
cessidade de procurar a conciliação entre os dois systemas, 
não só num interesse humano, mas também sob o ponto de vista 
das conveniências económicas dos estados continentaes da Eu- 
ropa. Mas a conciliação só a vê ZuBALbOS no predomínio, se 
não no exclusivismo, da lei do domicilio, como aliás era natu- 
ral, desde que está intimamente convencido de que só ó huma- 
namente justo o systeraa do domicilio. 

A doutrina de Zeballos attrahiu a attenção dos interna- 
cionalistas e a ella se referiu Asser na sessão do Instituto de 
direito internacional em Gand em 1906 a proposito da codi- 
ficação do direito internacional privado. Notou o benemerito 
homem de sciencia que, constituindo uma gravíssima difficul- 
dade para aquella codificação a divisão dos estados em dois 

1 Zeballos considera vigente a lei do domicilio no Império Britânico, 
Canadá, Austrália, Nova Zelaudia, índias, Africa do Sul, diversas coló- 
nias inglesas, Dinamarca, Estados Unidos e colonias, Cuba, Argentina, 
Paraguay e Uruguay, a lei nacional na Allemanha, Bélgica, França, 
Hespanha, Italia, Japão, Luxemburgo, Noruega, Países Baixos, Portu- 
gal, líumauia, Rússia, Suécia, México, Brasil, Chili, Pcrú e outras repu- 
blicas americanas, e um regimen mixto na Suissa o na Áustria. (Bullelin 
cit., pag. 473). 
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grupos segundo adoptam a lei nacional ou a lei do domicilio, 
não sendo de esperar que todos os estados que adoptaram a 
lei do domicilio, que «encontraram em Zeballos um campeão 
cheio de talento e de originalidade», a substituam facilmente 
pela lei nacional, e convindo restringir as consequências da 
existência das duas formas de lei pessoal, se devia investigar 
a possibilidade de conciliar o systema da lei nacional com o 
systema da lei do domicilio em termos taes, que os dois grupos 
de estados pudessem acceitar a conciliação. 

O processo de conciliação' viu-o Asser na tbeoria da nacio- 
nalidade e esboçou-o nas seguintes regras que offereceu á con- 
sideração do Instituto: 1.°) A nacionalidade, sob o ponto de 
vista do direito civil, adquire-se por um domicilio de seis annos 
no mesmo estado, provado por uma declaração da auctoridade 
competente; 2.°) A adquisição da nacionalidade sob o ponto de 
vista do direito publico pode ser subordinada a outras condições 
[naturalização, etc.); 3.°) A adquisição num estado da naciona- 
lidade sob o ponto de vista do direito civil faz perder a nacio- 
nalidade anterior, mas esta revive no momento em que cessa o 
domicilio no outro estado, contanto todavia que a pessoa inte- 
ressada tenha manifestado o seu desejo de fazer reviver a an- 
tiga nacionalidade pela inscripção do seu nome num registo- 
matricula ou por meio de qualquer outra formalidade prescripta 
pela sua lei nacional anterior. A conciliação estaria assim, para 
Asser, na conversão do domicilio em nacionalidade civil ao 
fira dura certo numero de annos, com a faculdade de readqui- 
rir dum modo simples a antiga nacionalidade b 

E de notar que, já antes de Asser, um dos delegados suissos 
na conferencia de direito internacional privado da Haya de 

1 Annuaire de Vlnstilut de droit international, vol. xxi, 1907, pagg. 453 
e segg. 
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1900, Melli, mostrando a necessidade de procurar a sententia 
media entre a lei nacional e a lei do domicilio, em vez de for- 
çar os povos de systema do domicilio a acceitar a lei nacional, 
indicava como meio de conciliação algum dos tres processos: 
1.°) ou de fixar um prazo, dez annos por exemplo, depois do 
qual os estrangeiros seriam submettidos á lei do domicilio; 
2.°) ou, ligando os effeitos da lei do domicilio ao nascimento, 
regular por tal lei as relações internacionaes dos que nasces- 
sem no território; 3.°) ou distinguir tão cuidadosamente quanto 
possível quando deve prevalecer a lei nacional e quando deva 
ter-se em conta a lei do domicilio. Meili optava, porém, pela 
ultima solução, por lhe parecer a mais conforme á doutrina. 
Vê-se facilmente que o primeiro processo de Meili corresponde 
ao de Asseb, que o segundo equivale á adquisião da nacio- 

nalidade civil juri soli, e que o terceiro representa uma appli- 
cação do principio de que deve applicar-se a cada relação 
jurídica a lei mais em harmonia com a a sua natureza 1 

Dada a nova defesa que a Zeballos mereceu o systema da 
lei do domicilio e dada a auctoridade dos dois internacionalistas 
que propugnam a necessidade da conciliação, que valor attri- 
buir ás novas razões allegadas pelo escriptor argentino e aos 
processos de conciliação formulados por Asseh e Meili? 

O primeiro argumento formulado por Zeballos tem um 
valor meramente bistorico. Foi certamente também por um 
motivo politico que o codigo Napoleão sujeitou á lei francesa 
os súbditos da França que se encontrassem era país estran- 
geiro, vendo nisso um meio de manter a cohesão do estado 
francês com todos os seus nacionaes, e sendo, como é, certo 

' Actes de la troisihne conférence, pag. 85; conf. Meili, International 
civil and commertial law, pag. 128, 
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que nao formulou aquelle codigo a disposição reciproca, para 
o effeito de sujeitar os estraugeirosos em França á lei do seu 
país sobre o estado e capacidade. Todavia á razão politica 
prevaleceu uma razão de justiça tanto na doutrina como na 
jurisprudência, hoje unanimes em França para considerar lei 
pessoal dos estrangeiros a sua lei nacional. E a unilateralidade 
do codigo francês já não apparece no codigo italiano, nem no 
codigo civil português, nem nos codigos ou leis posteriores que 
consagraram o systema da lei nacional, os quaes expressamente 
declararam que tanto nacionaes como estrangeiros tinham por 
lei pessoal a lei do seu pais e portanto claramente reconhece- 
ram a applicação das leis estrangeiras, o que certamente não 
fizeram por uma razão politica, mas porque virara na applicação 
da lei nacional o meio de realizar a justiça nas relações privadas 
internacionaes. 

Mas, se direito internacional privado tem por missão pro- 
teger o homem no seu movimento através do universo, e a lei 
da nacionalidade não traduz a justiça definindo juridicamente 
o mesmo homem, fixando o seu estado e capacidade e deter- 
minando a medida da sua protecção na sua migração mundial, 
para, firme numa situação juridica que não muda, fruir a ne- 
cessária estabilidade nas relaçêes com os outros homens, também 
a lei do domicilio a não traduz, pois o domicilio ainda é a 
permanência, por vezes menor que a da nacionalidade, é certo, 
em todo o caso permanência (e tanto que a doutrina argentina 
admitte leis extraterritoriaes para a hypothese de o individuo 
sair do país do seu domicilio), e porisso só seria logico o sys- 
tema da territorialidade das leis, isto é, o systema da sujeição do 
individuo ao direito do país onde porventura se encontre, pois 
se todas as leis devem ser feitas para organizar e garantir os 
direitos do homem, não é mais justa a lei do domicilio que a 
lei territorial, e esta teria a vantagem de eliminar differenças 
de homem para homem no mesmo meio social e de tornar 
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homogénea a administração da justiça. Diante, porém, de seme- 
lhante conclusão pára a doutrina argentina e param hoje todas 
as doutrinas, pois a territorialidade é a absoluta instabilidade 
da situação jurídica de cada um, e todas vêem o perigo, e por 
isso todos o repellem, dum principio que pudesse conduzir a 

tal instabilidade. Comtudo, se a necessidade de estabilidade é 
a razão de parar a meio do caminho da lógica da protecção 
mundial do homem, não será preferível ao illogismo a acceitação 
da lei nacional, que duma vez baseia a desejada estabilidade o 
prepara juridicamente o homem para o seu movimento através 
das nações ? 

E verdade que a acceitação do systema da lei nacional pode 
determinar a applicação num estado das leis de muitos estados 

e isso pode difficultar a administração da justiça. Comtudo, a 
justiça mão é meramente a simplicidade, mas, na esphera dos 

interesses privados, a rectidão na defêsa dos direitos de cada 
ura, e por isso, para os tribunaes, não deve ser decisiva a 
razão da maior commodidade da applicação da lei do domicilio. 
Deverá determinar e applicar a lei que melhor represente a 
realização da justiça. Nem a determinação e conhecimento das 
leis estrangeiras hoje constitue uma difficuldade insuperável, 
dada a grande publicidade das leis, a facilidade das communi- 
cações internacionaes e a generalização das missões diplomáticas 

e consulares. 
Argumenta por fim Zeballos com a superioridade numé- 

rica, por parte dos estados de lei do domicilio, da população 
e do algarismo dos generos e mercadorias destinados a satis- 
fazer as necessidades do homem civilizado, em relação aos 
estados de lei nacional. 

Aparte o modo menos exacto por que foi calculada e com- 
parada a população, pois ao passo que na determinação do 
algarismo da população dos estados de lei do domicilio contou 

o Egypto com 9.734:405 habitantes, sendo certo que no Egypto 
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está em todo o seu vigor o regimen das capitulações no que 
respeita á lei pessoal1 e por isso cada cônsul applicará natural- 
mente o systema de direito internacional do seu país, e contou 
as possessões inglesas com cerca de 351 milhões, nos estados de 
lei nacional deixou de contar o Congo, com 19 milhões de 
habitantes, as colonias allemãs cora 13 milhões, as colonias fran- 
cesas com 50 milhões, as colonias hollandêsas com 37 milhões, 
e as colonias portuguesas com 8 milhões 2, com o que, fazendo 
as devidas correcções, a população dos estados de lei do domi- 
cilio descerá para 487 milhões e a dos estados de lei nacional 
subirá para 537 milhões, — observaremos que quasi toda a Eu- 
ropa continental, uma parte considerável da America, o Congo 
e o Japão são elementos de ponderação na vida mundial, que 
o valor economico dos países não pode dar a medida de justiça 
das suas leis e que, apesar de no século xix os estados euro- 
peus continentaes terem adoptado o systema da lei nacional, 
não tem isso constituído um obstáculo ao desinvolvimento do 
seu commercio ou das suas relações económicas com os outros 
estados. 

Julgamos pois que a doutrina argentina não conseguirá mu, 
dar a orientação geral dos espíritos no sentido da lei do domi- 
cilio. Comtudo, porque pensamos, com Assee, que os estados 
de lei do domicilio não se resolverão facilmente a imitar o 
exemplo da Suissa, que, apesar de dar predominio nas suas 
leis ao systema do domicilio, não duvidou assignar e ratificar 
as convenções da Haya de 1902, onde foi acceite em geral o 
systema da nacionalidade, parece-nos que, como systema de 

transição para a consagração definitiva do systema da lei na- 
cional, deverá formular-se um systema de conciliação entre os 

1 Coãigo civil egypcio para os processos rniytos, art. 4. 
2 Hickmann, Atlas universel, 1905, pagg. 22 e segg. 
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dois princípios divergentes que attenue as consequências da 
divisão que hoje separa os estados. E o melhor systema de 
concilação será por certo a determinação concreta por meio de 
tratados geraes dos casos em que, á lei nacional, poderia sub- 
stituir-se a lei do domicilio. Este meio, que é o ultimo indicado 
por Meili, achamo-lo preferível ao formulado por Asseu^ que 
apenas se baseia numa medida de tempo, ao passo que o de 
Meili assenta na consideração da natureza das relações jurí- 
dicas. Isto não significa, porém, o que por agora não queremos 
discutir, que as legislações não possam, desde que o façam 
uniformemente, attribuir a nacionaldade local pelo facto do 
domicilio no território além dum certo numero de annos l. 

55. Pode, comtudo, a lei do domicilio ser invocada stibsi- 
diariamente, como lei pessoal, quando se dê algum dos casos 
de o individuo 1.°) não ter nacionalidade, de 2.°) ter ao mesmo 
tempo duas nacionalidades, ou de 3.°) pertencer a um estado 
ou unidade politica onde se dê a divergência de leis locaes. 

I.0) Contra o principio de que toda a pessoa deve ter uma 
nacionalidade, pode alguém encontrar-se, como já dissemos, na 
situação de não poder provar uma nacionalidade determinada, 
e, em tal hypothese, porque todo o individuo deve ter uma lei 
reguladora da sua situação jurídica na sociedade internacional, 
é natural que se considere como pessoal a lei do domicilio, 

1 Como dissemos acima (pag. 61), o governo argentino convocou para 
8 de julho de 1909 uma conferencia de representantes dos estados que 
seguem o systema da lei do domicilio, destinada a unificar as leis desses 
estados sobre o domicilio e a organizar o projecto duma convocação de 
conferencia universal em que os representantes de todos os estados civi- 
lizados deverão discutir o projecto de conciliação entre o systema da lei 
nacional e o systema da lei do domicilio e assim lançar as bases da 
unificação do direito internacional privado em todo o mundo civilizado. 
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por ser aquella que offerece, á falta de lei nacional, maior 
fixidez, e portanto deve ser chamada para preencher a falta 
da única lei competente, que é a lei nacional. Na falta de 
nacionalidade e de domicilio, recorrer-se-á á lei do logar da 
realização dos actos jurídicos, e se essa não puder determi- 
nar-se, á lex fori, pelo motivo acima indicado. A competência 
subsidiaria da lei do domicilio foi reconhecida pelo Instituto 
nas Regras de Oxford nestes termos: «Quando uma pessoa 
não tem nacionalidade reconhecida, o seu estado e a sua capa- 
cidade são regidos pelas leis do seu domicilio». Neste mesmo 
sentido dispõe a lei japonesa de 1898, determinando que, rela- 
tivamente áquelle que não tiver nacionalidade, a lei do seu 
domicilio será considerada como lei nacional e que, na hypo- 
these de o domicilio ser desconhecido, se deve applicar como 
lei pessoal a lei da residência (arl. 27.°, alinea 2.a). E a com- 
petência da lex fori na falta de nacionalidade e de domicilio 
foi acceita pelo codigo civil suisso, o qual determinou que «as 
pessoas cuja nacionalidade e domicilio não puderem determi- 
nar-se serão regidas pelo direito civil suisso» (Titulo final, 
art. 61.°, alinea l.a). 

Comtudo, o individuo só deverá considerar-se sem naciona- 
lidade e portanto sem lei nacional ou no estado cuja naciona- 
lidade perdeu legalmente sein que tenha adquirido uma nova 
nacionalidade, ou quando nunca tenha tido nacionalidade ou 
esta não possa determinar-se, pois, se já tiver sido nacional 
dalgum país e essa nacionalidade puder determinar-se, será 
sua lei pessoal a lei desse pais, como dispõe o codigo geral 
dos bens do Montenegro, art. 8U0.", e a lei allemã de 1896, 
que foi fonte da disposição citada da lei japonesa, mas que só 
mandou recorrer á lei do domicilio ou da residência quando o 
individuo nunca tenha tido nacionalidade (art. 21."). 

2.°) No caso de duas nacionalidades, ainda importa consi- 
derar duas hypotheses, como para o effeito de determinar a 
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condição jurídica dos indivíduos que se encontrem em seme- 
lhante situação, segundo o conflicto se levante em algum 
dos estados em que o individua é nacional ou appareça num 
terceiro estado. Na primeira hypothese, o juiz applicará a lei 
local, a qual é para elle obrigatória e deve ser preferida a 
qualquer outra. A segunda ainda pode offerecer duas varian- 
tes, consoante o interessado esteja domiciliado em algum dos 
estados de que é súbdito ou esteja domiciliado num estado 
differente. No primeiro caso, o juiz dará preferencia á lei do 
estado do domicilio, fundado na presumpção de que o interes- 
sado preferiu a nacionalidade do estado em que se domiciliou. 

No segundo caso, o juiz considerará como lei pessoal a da 
nacionalidade primitiva, quando as duas nacionalidades tenham 

sido adquiridas successivamente, como um direito adquirido 
ainda não regularmente substituído sob o ponto de vista inter- 
nacional, ou, quando as duas nacionalidades tenham sido adqui- 

ridas simultaneamente, a lei da nacionalidade que, segundo o 
sou prudente critério, melhor organize a protecção pessoal do 
mesmo interessado. A lei japonesa só em parte resolve esta 
questão. Se o individuo tem duas nacionalidades e uma é a 
nacionalidade japonesa, manda applicar a lei do Japão. Se as 
duas nacionalidades são estrangeiras, manda determinar a lei 
pessoal pela -nacionalidade adquirida mais recentemente (art. 

27.°, alinea l.a). Deixa, assim, aquella lei sem solução a hypo- 
these de duas nacionalidades adquiridas simultaneamente. 

De modo que a lei do domicilio deverá ser lei subsidiaria, 
ou na falta de lei nacional, ou no caso de duas ou mais nacio- 
nalidades, estando o interessado domiciliado num dos estados 
de que ó súbdito. 

3.°) Ainda a lei do domicilio pode ser subsidiariamente appli- 
cada como lei pessoal na hypothese de divergências legislativas 
dentro da mesma unidade politica. 

Como acima dissemos, os estados podem ser simples ou 
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compostos, e estes revestem a forma de uniões pessoaes ou 
reaes, confederações, e estados federaes. 

Nas uniões pessoaes e nas confederações os estados parti- 
culares conservam a sua independência e personalidade inter- 
nacional, possuem leis nacionaes próprias e porisso a lei pessoal 
dos indivíduos que os constituem será a respectiva lei nacional 
do estado a que elles pertençam. 

Todavia, a união real e a federação formam uma pessoa 
única na sociedade internacional, e, conservando os estados 
particulares, como conservam, em maior ou menor grau, a 
autonomia de legislação, a lei pessoal já não pode determi- 
nar-se pela simples referencia á lei nacional, pois que, exis- 
tindo uma só nação para os effeitos internacionaes, lia leis 
locaes differentes nos diversos estados unidos ou federados. 
Como precisar, pois, a lei pessoal em taes casos? Dada a diver- 
gência legislativa dentro da mesma unidade politica, deve 
haver no systema jurídico local um preceito escripto ou con- 
suetudinário determinador da lei pessoal nas relações nacio- 
naes, e a lei pessoal assim determinada, que tanto pode ser a 
lei do domicilio como a lei da origem, segundo a preferencia 
do legislador ou o sentido do uso e costume, deverá ser egual- 
mente applicada nas relações internacionaes. Em tal caso, a 
lei do domicilio ou da origem será competente ainda por força 
da lei nacional. Na hypothese de não haver no direito local 
um preceito determinador da lei pessoal, deverá esta determi- 
nar-se pelo domicilio, que é um meio de.definir a situação do 
individuo dentro dum estado em que se verifica a divergência 
da legislação local, e representa um laço de direito, ao passo 
que a origem representa um mero facto que não é necessaria- 
mente acompanhado de consequências jurídicas. Deve notar-se 
comtudo que, na hypothese que consideramos, o domicilio 
determinante da lei pessoal só pode ser o domicilio nacional, 
isto é, o domicilio no país a que o individuo pertence. Se o 



PRINCÍPIOS GKRAES 209 

individuo se encontra domiciliado em país estrangeiro, deverá 
attender-se ao seu ultimo domicilio no estado de origem, pois 
o domicilio é apenas o meio de differenciar, entre as diversas 
leis locaes dum estado, aquella que deve ser considerada como 
lei nacional dos súbditos desse estado. 

O que dizemos da união real e da federação applica se aos 
estados unitários onde se dê a divergência de leis locaes, como 
acontece na Hespanha, onde, a par com a lei geral, existem 
os fueros provinciaes ou territoriaes 

Ao lado da divergência de legislação dentro da mesma uni- 
dade politica, deve considerar-se o caso de, no mesmo estado, 
os nacionaes estarem sujeitos a leis differentes segundo a sua 
confissão religiosa, como acontece no império ottomano, onde 
os musulmanos estão sujeitos ao Koran e os christãos teem o 
seu direito particular, constituído principalmente pelas Novel/as 
dos imperadores do Baixo Império, ou segundo a raça, como 
pode acontecer nos estados coloniaes, se alu houver um direito 
especial para os indígenas harmónico com a condição e costu- 
mes da sua raça. Em tal caso, a lei pessoal é determinada 
Ipgicamente pelo systema de direito a que o individuo está 
sujeito pela sua confissão religiosa ou pela raça. A competência 
legislativa estatuída pelo legislador nacional deve produzir os 
seus cffeitos no interior do país e nas relações internacionaes A 

O nosso direito nada dispõe sobre qual deva ser a lei pes- 

1 O codigo civil hespanhol (art. 14.») manda applicar ás relações intcr- 
provinciaoa oa preceitos estabelecidos para as relações internacionaos, 
e, como para estas opta pela lei nacional, tem dc intcnder-se que a lei 
pessoal se deve determinar pela origem, 

1 Pu.let, Príncipes, pagg. 312, e Vroit internacional prívé agg. 234; 
Audinet, ob. cit., pagg, 227; Despaqnet, ob. cit., pagg, 20 e 497; Sukvii.le 
et Authuys, ob. cit., pag. 178; Meili, oh. cit., pagg. 117. 

Dx*., 19." cad, X4 
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soai do individuo sem patria ou do individuo com duas patrias. 
Parece-nos, comtudo, que a lei portuguesa se adapta ás solu- 
ções que acabamos de indicar. Quando o individuo nào tenba 
nacionalidade, claro é que n&o podem applicar se-lhe os artt. 

27.° do codigo civil e 12.° do codigo commercial, que mandam 
applicar a lei da nacionalidade, devendo entSo preferir-se a 
lei que mais se approxime da lei nacional, que ó indubitavel- 
mente a lei do domicilio, e, se domicilio não ha, deverá appli- 
car-se a lei do logar da celebração do acto e, em ultima ana- 
lyse, a lei portuguesa. No c^so de duas nacionalidades, se uma 
é portuguesa, o juiz applicará obrigatoriamente a lei portu- 
guêsa; se ambas as nacionalidades são estrangeiras e o inte- 
ressado está domiciliado num dos estados de que ó súbdito, o 
domicilio indicará o meio de dar applicação ao principio do 
art. 27.° do codigo civil; se o domicilio não coincide com 
alguma das nacionalidades, o juiz ou deverá determinar a lei 
pessoal pela nacionalidade primitiva como um direito adquirido 
não regularmente substituído sob o ponto de vista internacional, 

se as duas nacionalidades forem adquiridas successivamente, 
ou, na hypothese da sua adquisição simultânea, applicar a lei 
da nacionalidade que melhor garanta a protecção do interes- 
sado e a realização dos princípios reguladores da attribuição 
da nacionalidade. 

56. A lei nacional de cada um como sua lei pessoal deve 
applicar-se sempre que os preceitos jurídicos tenham por fira 
a protecção directa e immediata do individuo. 

Se a lei de protecção apenas se refere a uma pessoa, a 
applicação do principio é simples. Determina-se a situação jurí- 
dica das pessoas pela sua lei nacional e applica-se esta lei para 
tornar effectiva a protecção. È o que acontecerá cora as doa- 
ções puramente gratuitas, em que as leis de protecção apenas 
se referem á pessoa do doador. 
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Em gei"il, porém, ;ts leis do protecção respeitam a factos 
jurídicos que interessara a duas ou mais pessoas, estas podem 
ter uma lei pessoal differente, e porisso importa averiguar qual 
das leis pessoaes era presença deve prevalecer. 

E em tal caso, pode dar se, como ensina Pjllet, uma das 
tres liypotheses: a) de os interesses das partes serem inteira- 
mente distinctos, l) de na relação jurídica se destacar nitida- 
mente a pessoa que a lei quer proteger, c) e de serem diver- 
gentes os interesses das pessoas que a lei tem por fim garantir. 

a) Se os interesses das pessoas involvidas numa relação 
juridica são distinctos e independentes, a solução é fácil. Appli- 
ca-se a cada uma a sua lei pessoal e, portanto, na generalidade 
dos casos, a sua lei nacional. Se varias pessoas de differente 
nacionalidade realizam um contracto, a capacidade coiitractnál 
de cada uma pode certamente determinar-se pela respectiva 
lei nacional. 

h) Se na relação juridica se destaca nitidamente a pessoa 
que a lei quer proteger, ainda é fácil a solução. Applica-se 
logicamente a lei pessoal dessa pessoa. Assim, nas relações 
estabelecidas entre tutor e pupilo, porque, segundo o espirito 
do direito moderno, a tutela ó organizada em beneficio e para 
protecção do pupilo e do seu património, deverá applicár se, 
como lei de protecção, a lei pessoal do pupilo. O mesmo quanto 
ao regimen do pátrio poder. Existe este para protecção do filbo 
e não para beneficio do pae e, porisso, os direitos e obrigações 
que o constituem devem ser determinados pela lei pessoal do 
filho. Num caso ou noutro, a lei pessoal só deve ser limitada 
na sua applicação pelas leis de ordem publica do estado onde 
forem exercidos o pátrio poder ou a tutela. 

c) Quando, finalmente, uma situação juridica respeita a duas 
pessoas cujos interesses são divergentes e entram com egual 
titulo na esphera das leis de protecção, a solução racional é 
a applicação cumulativa das leis pessoaes dos interessados, 
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quando a applicação cumulativa seja possível. A protecção é 
devida egualmente a cada mu dos interessados e porisso as 
leis protectoras devera coordenar-se emquanto as suas dispo- 
sições forem compatíveis. 

Se as leis pessoaes dos interessados forem incompatíveis, 
não poderá obter se uma solução rigorosamente jurídica. De- 
verá em tal caso optar se pela solução que parecer mais equi- 
tativa. Isto, bera entendido, quando não houver um preceito 
de direito positivo, legislado ou consuetudinário, que imponha 
uma determinada solução, pois, quando assim aconteça, será 
essa a solução a adoptar. Esta doutrina tem applicação, por 
exemplo, em matéria de reconhecimento voluntário dos filhos 
illegitimos. As leis relativas ao reconhecimento são, em regra, 
destinadas a proteger simultaneamente os interesses dos paes 
e os dos filhos. O reconhecimento deverá, pois, fazer-se em 
harmonia com a lei pessoal tanto do pae como do filho. Se as 
duas leis forem contradiotorias nas suas disposições, por ma- 
neira a não poderem applicar-se cumulativamente, o prudente 

arbítrio do julgador decidir-se-á pela solução que mais aconse- 
lhada fôr pela equidade i. 

57. Acceite o systema da lei nacional como meio de deter- 
minar a lei pessoal, e podendo as pessoas mudar de nacio- 
nalidade, importa verificar a influencia que a mudança de 
nacionalidade exerce na determinação da lei pessoal. 

A mudança de nacionalidade produz a mudança de lei pes- 
soal. E logico. De súbdito dum estado, passa o individuo a ser 
membro doutro estado, e ó já porisso também outro estado 
que tem o direito e o dever de o proteger como seu nacional, 

1 Pii.let, Príncipes, pagg. 321 e segg.; Weiss, oh. cil., toin. in, pagg. 
317 e scgg., e tom. iv, pagg. II c segg. 
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é outro o legislador competente para definir as suas leis de 
protecção, em summa, deve ser outra a sua lei pessoal. 

E se, com a mudança de nacionalidade, o individuo fica com 
uma nova lei pessoal, é ainda logico que esta lei defina e 
regule os direitos que pela lei pessoal devem ser definidos e 
regulados. E nenhuma duvida poderá haver em que a nova lei 
pessoal deve ser applicada ás situações e relações jurídicas 
constituídas posteriormente á mudança de nacionalidade. 

O mesmo já não pode dizer-se relativamente aos direitos 
constituídos antes desse momento. Taes direitos, desde que 
sejam regularmente adquiridos sob o ponto de vista interna- 
cional, persistem apesar da mudança de nacionalidade. Assim, 
se um individuo for reconhecido por outro como seu filho á 
sombra duma lei pessoal competente para regular o reconhe- 
cimento, embora o pae ou o filho mude de nacionalidade e a 
nova lei pessoal já nào admitta o reconhecimento, o estado do 
filho mantem-se como um direito regularmente adquirido. 

Em que momento começa, porém, precisamente a compe- 
tência da nova lei pessoal e acaba a competência da lei antiga ? 
Em geral, a resposta é evidente. Esse momento coincide com 
a data da adquisicão duma nova nacionalidade. 

Todavia, casos ha em que a doutrina hesita em determinar 
o inicio da acção da lei nova e o limite da acção da lei antiga. 
Isto dá-se ou no caso de se constituir uma relação jurídica que 
se liga com um facto anterior á adquisição da nova lei pessoal, 
ou no caso da pratica dura acto que determina a adquisição 
duma nova nacionalidade. 

Do primeiro caso é exemplo frisante o reconhecimento dum 
filho natural que, tendo por nascimento uma determinada na- 
cionalidade, adquire por naturalização uma nova nacionalidade. 
Discutem os auctores se as condições de legitimidade do reco- 
nhecimento, por parte do filho, devem ser determinadas pela 
lei da sua primeira nacionalidade ou pela lei da segunda. A 
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solução, porém, mais razóavel parece-a de que se deve atten- 
der á lei pessoal do individuo ao tempo em que é praticado o 
acto do reconhecimento. Até ahi havia apenas a possibilidade 
do reconhecimento e não um direito constituido que devesse 
ser respeitado pela nova lei pessoal. Parece-nos porisso que 
pode formular-se o principio de que, quando se constitue uma 
relação juridica que entra no domínio da lei pessoal e se liga 
com um facto anterior A adquisição duma nova nacionalidade, 
essa relação juridica deve ser regulada pela nova lei pessoal 
sempre que o facto anterior não constitue um direito adqui- 
rido, mas representa uma simples condição de possibilidade da 
constituição da mesma relação juridica. 

O segundo caso ó exemplificado pela questão levantada na 
doutrina sobre se a capacidade matrimonial da mulher se deve 
determinar em harmonia com a lei da sua nacionalidade ante- 
rior ao casamento ou pela lei nacional do marido quando a 
mulher adquira, como em geral adquire, a nacionalidade do 
marido. Sustentam alguns que devia attender-se á lei nacional 
do marido, pois lhes parece justo que, produzindo o casamento 
a unidade de nacionalidade, seja da competência exclusiva da 
lei correspondente a essa nacionalidade a determinação das 
condições de validade do casamento. Não consideramos, com- 
tudo, fundamentada esta doutrina. A unidade de nacionalidade 
resulta do casamento validamente celebrado e a capacidade 
para celebrar um casamento valido deve ser determinada pela 
lei a que a mulher está sujeita quando se procura verificar 
essa capacidade e não pela lei a que ficará sujeita depois do 
casamento. A mulher só perde a nacionalidade pelo acto mesmo 

do casamento e, porisso, até esse acto, rege a lei da sua na- 
cionalidade. O mesmo poderá diz^r-se de qualquer outro caso 
em que a continuação duma relação juridica determine a perda 
da nacionalidade.-A antiga lei pessoal deve reger até á pratica 
do acto respectivo, mesmo para a determinação das condições 
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de validade do acto, quando essas condições entrem no domí- 
nio da lei pessoal í. 

58. A lei pessoal tem a sua esphera de acção delimitada 
pelo fim social das leis, devendo applicar-se a todas as rela- 
ções jurídicas em que a regulamentação legal se propõe asse- 
gurar o interesse immediato e pessoal do individuo. A lei que 
se propõe o interesse immediato e impessoal da collectividade 
é uma lei de garantia social e a sua applicação deve ser geral 
e portanto territorial. 

Como verificar, porém, se uma lei se propõe immediata- 
mente o interesse dos indivíduos ou o interesse da collectivi 
dade, para a considerar de protecção individual ou de garantia 
social ? 

Era harmonia com as ideias do escriptor que formulou esta 
classificação das leis, A. Piller, podemos estabelecer um du- 

plo critério de verificação, referente o primeiro ao modo por 
que a lei realiza o bem social, e respeitante o segundo aos 
consectarios da não applicação da lei. 

É indubitável que toda a lei se propõe realizar o bem social, 
assim como é certo que toda a lei contem uma limitação da 
liberdade humana, já que o direito, de que a lei é a expressão, 
constituo um principio de cooperação social e um meio de co- 
ordenação das actividades individuaes. Coratudo, o bem social 

ou se traduz num beneficio da pessoa em quem se torna effe- 
ctiva a limitação estabelecida pela lei, de modo a tornar-se 
evidente que o legislador só pede ao individuo um sacrifício 
lucrativo, ou se affirma no sacrifício imposto a um individuo 

em proveito de todos, tornando-se patente que nenhum inte- 

i Pillet, Príncipes, pag. 326; Perroud, Des conséqnences d'unchange- 
jnent de la loi personelle, no J. D. I- P■, 1905, pag. 292. 
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resse resulta para a pessoa cuja liberdade é limitada ou cuja 
conducta é disciplinada. Assim, é bem differeníe a limitação 
da liberdade contractual que torna nullos os contractos feitos 
por menores, em que é visível o fim de defender os interesses 
dos mesmos menores, da limitação da liberdade do malfeitor 
pela imposição de penas e responsabilidades que inutilizem a 
sua actividade criminosa e assegurem a tranquilidade geral, 
em que é claro o destino de garantir o interesse de todos os 
membros da collectividade. No primeiro caso a lei é de pro- 
tecção individual, no segundo é já de garantia social. O cara- 
cter da lei determina-se, assim, pelo processo directo da in- 
vestigação do seu fim social. 

Quando este processo fôr insufficiente, recorrer so-á ao pro- 
cesso indirecto da verificação da incidência do prejuízo resul- 
tante da não applicação da lei. Se o prejuizo recae determina- 
damente sobre uma pessoa e com elle nada soffrem as demais, 
a lei é de protecção pessoal; se ao contrario o prejuizo aífecta 
indistinctamente todas as pessoas, a lei é de garantia social. 
São frisantes os exemplos apresentados por PjLlbt. A lei que 
prohibe o deposito de substancias explosivas junto dos logares 
habilitados ó de garantia social, pois que a sua não execução 
é uma ameaça e um perigo para todas as pessoas, ao passo 
que a lei que prohibe a doação de bens futuros ó uma lei de 
protecção individual, pois que a sua não applicação é apenas 
prejudicial para o doador. 

Sempre que, portanto, pela analyse do fim da lei ou pela 
apreciação do resultado da sua não applicação se verifique que 
ella visa o interesse immediato e pessoal dos individues, será 
uma lei de protecção individual e deverá porisso ser de appli- 
cação permanente e exterritorial. 

O 'campo de applicação normal da lei pessoal é, porém, 
constituído pela regulamentação legal do estado e capacidade 
das pessoas, das relações de família, das doações e das successões, 
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A exterritorialidade das leis reguladoras do estado e da 
capacidade civil fixou-se já com firmeza na doutrina e nas 
legislações, podendo dizer-se hoje ura principio corrente e de 
direito coramum. E a lei pessoal deve regular não só o que 
alguns escriptores chamara a capacidade, abstracta, ou a aptidão 
geral para o exercício de direitos, mas ainda a capacidade 
concreta, ou a aptidão para praticar um determinado acto ju- 
rídico, pois, applicá-la sómente á regulamentação da capacidade 
abstracta, equivaleria a tornar iilusoria a auctoridade da lei 
pessoal, que teria de ceder era cada caso á lex loci, ficando 
assim prejudicada a estabilidade da situação jurídica dos indi- 
víduos, que se pretende obter com a exterritorialidade da lei 
pessoal. Ainda pela lei pessoal se devem determinar as inca- 
pacidedes estabelecidas com um fim de protecção dos indiví- 
duos, como a incapacidade dos menores e dos interdictos, e 
bem assim se devem determinar as instituições de protecção 
dos incapazes, como a tutela e a curatela, pois se trata de leis 
de protecção individual e portanto caracterisitcamente exter- 
ritoriaes. 

A família é uma fórma do estado das pessoas, e porisso tanto 
a capacidade para celebrar o acto por que se constitue — o ca- 
samento, como as relações que determina ou entre os cônjuges 
ou entre paes e filhos se regulam em geral pela lei pessoal, 

embora a divergência de lei pessoal dos cônjuges antes ou 
mesmo depois do casamento e a possivel divergência entre a 
nacionalidade dos paes e dos filhos origine problemas secun- 
dários quanto á determinação da lei pessoal que deve preva- 
lecer em cada caso especial, podendo formular se o principio 
geral de que deve prevalecer a lei pessoal daquelle que pre- 
tende proteger-se ou a lei pessoal do marido quando se trate 
de interesses respeitantes á unidade da família. 

As doações, tendo como resultado despojar o doador do seu 

património sem qualquer compensação, entram naturalmente 
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no dominio da lei pessoal naqutllo que têera de caracterís- 
tico, como o que respeita aos princípios da actualidade (se 
podem ou não abranger bens futuros, cod. civil português, 
artt. 1452.° e 1453.°) e da irrevogaòilidade e suas limita- 
ções (cod. cit., artt. 156.° e 1482.°), pois a actualidade, a 
irrevogabilidade e as causas de revogação das doações são 
estabelecidas no interesse do doador e de seus herdeiros e 
porisso se integram naturalmente na esphera d'acçâo das leis 
de protecção individual. 

A successão legitima basea se nas relações de farailia e a 
successão testamentária é manifestação da capacidade ou poder 
pessoal do individuo, e portanto uma e outra devem ser logi- 
camente reguladas pela lei pessoal do auctor da herança, «pelo 
que respeita, segundo os termos do artigo 1.° da convenção 
da Haya sobre successão de 17 de julho de 190Õ, á designa- 
ção successiveis, á ordem segundo a qual são chamados, aos 
quinhões que lhes pertencem, á quota disponível, á legitima, 
á validade intrínseca e aos effeitos das disposições testamen- 
tárias, quaesquer que sejam a natureza dos bens o o pais da 
sua situação». 

Comtudo, a applicação da lei pessoal na regulamentação do 
estado e capacidade das pessoas, das relações de farailia, das 
doações e das successões encontra uma natural restricção nas 
leis de interesse e ordem publica do estado onde a mesma lei 
pessoal deva ser applicada. Deriva a restricção da necessidade 
de garantir os interesses geraes do estado local, que devem 
ser defendidos da perturbação que pode resultar da applicação 
das leis estrangeiras. Assim, num estado onde a família ó mo- 
nogâmica e indissolúvel, não poderá um estrangeiro contrair 
segundo casamento emquanto viva o primeiro consorte, assim 
como não poderá pedir a dissolução do casamento, embora a 
polygamia e o divorcio lhe sejam permittidos pela sua lei 
pessoal, pois semelhantes factos são contrários aos princípios 
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de interesse e ordem publica que no estado local presidem á 
organização da família. 

O direito português consagra os principios que acabamos 
de esboçar relativamente á applicação da lei pfessoal, reco- 
nhecendo esta na sua fórma de lei nacional. 

Sobre o estado e capacidade das pessoas, são expressos os 
artt. 24.° e 27.° do codigo civil e 12.° do codigo commercial, 
que os mandara regular pela lei do pais a que o individuo 
pertence, ou seja pela lei nacional. 

Sobre as relações de família não ha no codigo civil dispo- 
sição de caracter geral. Comtudo, porque a aptidão para con- 
trair casamento é manifestação da capacidade civil e a família 
è uma fórma de estado das pessoas e os artt. 24.° e 27.° su- 
jeitam o estado e capacidade á lei nacional, porque os artt. 
10fi5.0 e 1066.° exigem para a validade do casamento cele- 
brado era pais estrangeiro, quer entre português e portuguesa 
quer entre português e estrangeira ou entre portuguesa e es- 
trangeiro, que se cumprem quanto ao cônjuge português as 
condições exigidas pela lei portuguesa, donde se infere por 
analogia que quanto ao cônjuge estrangeiro devem ser cum- 
pridas as exigências da lei do seu pais, e porque o art. 1107.° 
manda regular o regimen de bens do casamento, na falta de 
contracto antenupcial, pela lei nacional do marido, parece 
legitima a conclusão de que, segundo o codigo civil, as rela- 
ções de família são reguladas pela lei pessoal sob a suo fórma 
de lei nacional 1. 

A respeito de doações guardou o codigo inteiro silencio. 
Entretanto, se o codigo civil reconheceu leis pessoaes e exter- 
ritoriaes, foi certamente no interesse e para protecção dos 
indivíduos, e porisso a exterritorialidade deverá logicamente 

1 Sr. dr. Teixeiea d'Abeeu, oh. cit., pagg. 95 e segg. 
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alargar-se a todas as relações jurídicas reguladas por leis de 
protecção individual. 

Ainda em matéria de successões a lei civil é quasi omissa. 
Apenas determinou a forma que devem revestir os testamentos 
feitos por portugueses ou estrangeiros em país estrangeiro 
para que possam produzir efíeitos em Portugal, subordinando os 
dum modo geral ao principio locus regit actum (cod. cit., 
artt. 1961." e 196Õ.0). Em todo o caso, ainda aqui a omissão 
da lei se deve supprir em harmonia com os princípios acima 
estabelecidos. Em verdade, a successão legitimaria e a suc- 
cessào legitima baseam-se nas relações de família, e porísso 
deverão regular-se pela lei pessoal do auctor da herança, visto 
ser também a lei pessoal a lei normalmente competente para 
regular as relações de família. A successão testamentária é 
manifestação da capacidade individual e como tal entra natu- 
ralmente no domínio da lei pessoal como lei reguladora da 
capacidade das pessoas. Além disso, havendp, como ha, seme- 
lhança entre o acto testamentario e o acto jurídico em que se 
determina o regimen de bens no casamento, e submettendo o 
art. 1107.° a determinação deste regimen á acção da lei pes- 
soal, á lei pessoal deverá subordinar-se por analogia a su- 
ccessão testamentária. Portanto, a tudo em que esta successão 
não possa ficar dependente da vontade do testador e a tudo 
em que a vontade deste se não manifeste, deverá applicar-se 
a lei nacional do auctor da herança '. 

Notaremos, porém, que, também segundo o direito portu- 
guês, a applicação das leis estrangeiras reguladoras do estado 
e capacidade, relações de família, doações e successões de es- 
trangeiros ó limitada pelas leis portuguesas de interesse e 
ordem publica. E o que já revelavam os artt. 964.° e 1107.° 

1 Sr. dr. J, A. dqs Heis, ob. cit., pagg. 92 e segg. 
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do codigo civil, donde se infere que o regimen da propriedade 

immobiliaria sita em Portugal ó regulado pela lei portuguesa 
como lei de ordem publica, e claramente estabeleceram os 
artt. 1088.°, § 1.° n.0 5, do codigo do processo civil, e 4.°, 
| único, e 12.° do codigo commercial, que, de modo expresso 

determinarem que o direito estrangeiro nílo poderia prevalecer 
contra as leis portuguesas de direito publico ou de ordem 
publica, disposições que, se fosse necessário, se applicariam 
por analogia em direito civil. 

Í 11 

Leis de garantia social1 

Summario: — 59. Noção c caracteres geraes das leis do garantia social 
ou leis de ordem publica. Critério fundamental da determinação das 
leis do ordem publica. — 60. Distincção entre leis de ordem publica 
interna e leis de ordem publica internacional. Seu significado e valor. 
— 61. Indicação summaria das principaes leis do ordem publica.— 
62. Determinação da competência das leis de ordem publica. — 
63. Valor internacional da territorialidade das leis de ordem publica- 

59. Parallelamente ao principio da applicação permanente 
e exterritorial das leis de protecção pessoal, todos os escripto- 

1 Pii.i.et, Príncipes, pagg. 307 e segg, e Droit international privi, 
pagg. 301 e segg.; Dbspagnkt, ob. cit, pag. 228; Fiork, ob. cit., pagg. 
266 e segg.; Atmuaire de l'Instilut de droit international, vol. xix, pagg. 
354 e segg., e J. D. I. P., 1908, pagg. 351 e segg.; Roi.in, ob. cit., pagg. 
276 e segg,; Aurry, De la notion de tcrritorialilé eu droit international 
privi, no ./. D. 1. P., 1900, pagg. 689 o segg.; Baiuin, Éludes de droit 
international privé, pagg. 189 e segg.; Sr. dr. Teixeira d'Aiíreu, ob. cit., 
pag. 30; Sr. dr. Mahnoco e Sousa, ob. cit , pagg. 226 c segg.; ctc. 
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res arlmittem, como regra ou como excepção, a existência de 
leis que, formuladas no interesse geral de cada communidade 
politica, devera ser de applieaçíto geral e territorial e servir 
de limite á applicação das leis estrangeiras. Seraellianfes leis, 
geralmente chamadas leis de ordem publica e designadas por 
PíLIjEt leis de garantia social, tèem por funcção defender ò 
interesse da communidade nacional contra as exigências do 
comraercio internacional. 

Mas, se os escriptores são unanimes era admittir a existên- 
cia de leis de ordem publica para garantia dos interesses das 
communidades politicas era face dos interesses da coramuni- 
dade internacional, bem confo em reconhecer a territorialidade 
e generalidade na applicação dessas leis, deixam de sê lo 
quando se trata de formular o critério discriminador das mes- 
mas leis e de enumerar com precisão as suas diíferentes espe- 
eies. Assim, uns declaram de ordem publica as leis relativas 
aos direitos da sociedade (Laurent), outros as leis que prote- 
gem os interesses collectivos e cuja infracção produz a nulli- 
dade insanável dos actos praticados contra as suas disposições, 
isto é, as leis absolutamente imperativas (Fiore), outros as leis de 
interesse geral (Weiss), outros as leis referentes aos interesses 
essências do estado (Despagnet), outros as leis que constituem 
condições essenciaes á existência e desinvolvimento do estado 
(dr. Marnnuco e Sousa), outros as leis que traduzem a falta 
relativa de communidade internacional entre o estado local e 
os outros estados (Baiitjn), outros as leis que são escriptas no 
interesse de todos e não sómente no interesse do cada um 
(Pileet), e outros ainda formulam outros critérios segundo o 
principio que lhes parece melhor para traduzir a ideia de ga- 
rantia do interesse de cada estado em face dos interesses do 
commercio internacional. Sem apreciarmos os critérios apre- 
sentados pelos diíferentes escriptores, procuraremos formular 
aquelle que, em nosso intender, melhor caracteriza as leis de 
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garantia social e procuraremos depois determinar as diversas 
especies de leis que devem entrar nessa categoria. 

O critério que julgamos melhor já acima fica esboçado. 
Admittimos, com Pillet, a classificação das leis em leis do pro- 
tecção individual e leis de garantiu social e acceitamos como 
base fundamental da classificação o Jim immediato das leis, 
agrupando na primeira classe as leis que se propõem garantir 
o interesse singular dos indivíduos e agrupando na segunda as 
que teem por fim defender os interesses communs da collecti- 
vidade assegurando as condições da sua organização e do seu 
funccionamento. As leis de protecção individual são assim as 
que attendem ao interesse pessoal de cada um e as de garantia 
social as que attendem ao interesse impessoal da oollectividade. 

A difterença resulta da dupla missão do legislador nas socie- 
dades modernas, o qual, por um lado, é protector dos interesses 
particulares, e, por outro, organiza e representa os interesses 
da còmmunidade. Na primeira qualidade, formula leis de pro- 
tecção individual, na segunda promulga leis de ordem publica 
ou de garantia social. Assim, ao definir principies sobre capa- 
cidade e sobre incapacidades e meios de as supprir, attende o 
legislador aos interesses dos indivíduos como taes, faz leis de 
protecção individual, ao passo que, estabelecendo regras de 
direito penal, attende ao interesse de toda a collectividade, faz 
leis de ordem publica. 

As leis de ordem publica são, pois, as leis formuladas no 
interesse de todos, que aproveitam a toda a còmmunidade e 
cuja violação representa um perigo e uma ameaça para todos 
os membros da mesma còmmunidade. 

A maior ou menor indeterminação dos critérios até hoje 
apresentados para definir as leis de garantia social conduziu 
á especificação progressiva pela doutrina e pelo direito positivo, 
como já dissemos, das leis de protecção dos interesses collecti- 
vos. É característico o systeiua seguido pelas conferencias de 
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direito internacional privado da Haya e das convenções con- 
cluídas sobre os seus trabalhos. As conferencias e as conven- 
ções de 1902 e 1905 ou precisaram as leis de ordem publica, 
como se fez na convenção sobre a capacidade matrimonial e 
fórma do casamento, ou impuseram aos estados signatários a 
obrigação de mutuamente se communicarem, por intermédio do 
governo hollandês, as disposições das suas leis cjue conside- 
rem obrigatórias para nacionaes e estrangeiros, como se pra- 
ticou na convenção ssbre successões e testamentos. Dum modo 
ou doutro, fica bem explicito o que em cada país respeita á 
ordem social. 

60. A generalidade dos internacionalistas admitte a dis- 
tincção entre leis de ordem publica interna, aquellas que são 
obrigatórias unicamente para os cidadãos do estado legislador, 
como são as leis relativas ao estado e capacidade das pessoas 
e íis relações de família, e leis de ordem publica internacional, 
aquellas que são obrigatórias tanto para nacionaes como para 
estrangeiros, como são as leis respeitantes á organização da 
propriedade immobiliaria, as leis de competência e processo e 

as leis penaes. E a mesma distincção apparece por vezes na 
doutrina com as designações de leis de ordem publica absoluta 
e leis de ordem publica relativa ou leis de ordem publica uni 
versai e leis de ordem publica particular. 

Segundo esta distincção, lia uma fórma de ordem publica, 
mais extensa na sua publicação, abrangendo nacionaes e estran- 
geiros, e mais limitada no seu conteúdo, constituida pelas leis 
que directa e immediataraente garantem os interesses da colle- 
ctividade, é a ordem publica internacional, e outra fórma de 
ordem publica, menos extensa na sua applicação, abrangendo 
apenas os nacionaes, e mais ampla no seu conteúdo, compreen- 
dendo todas as leis que entram na ordem publica internacional, 
e, além disso todas as leis com que directa e immediatamente 
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se protegera os interesses pessoaes dos indivíduos, mas cuja 
observância se impõe imperativamente á' sua vontade, sem que 
possam derog;í-las as convenções entre particulares, ó a ordem 
publica interna. 

Embora alguns escriptores, como Pjllet, critiquem e re- 
jeitem esta distincção, por ella identificar as leis de ordem 
publica com as leis imperativas ainda quando estas tendam á 
garantia dos interesses particulares, pois lhes parece que apenas 
são verdadeiras leis de ordem publica as que organizam e 
protegera òs interesses impessoaes da collectividade, sendo os 
indivíduos apenas occasião para applicar taes leis, as quaes 
só lhes aproveitam como comparticipantes nas vantagens que 
são de toda a cominunidade, a verdade é que a doutrina a 
acceita geralmente, pelo que importava dar delia noticia e 

determinar o sentido em que empregamos a impressão — leis 
de ordem publica. Chamaremos assim as leis que obrigam 
tanto naeionaes como estrangeiros, e porisso, quando falarmos 
de leis do ordem publica, deve intender-se que nos referimos 
ás leis que ordinariamente se denominam leis de ordem publica 
internacional. A questão é também, em parte, uma questão de 
terminologia, sendo portanto indispensável tornar certo o sen- 

tido das palavas. 

61. Formulado o critério que, a nosso ver, deve orientar 
a determinaçõo das leis de garantia social, estudemos as suas 
principaes applicações. 

a) Leis politicas e administrativas. As leis politicas, desti- 
nadas a regular a organização e o exercício da soberania do 
estado, entram, segundo o conceito de todos os escriptores, na 
categoria das leis do ordem publica, como leis necessárias á 
existência do estado que se impõem ao respeito tanto de naeio- 
naes como de estrangeiras. As leis politicas, emquantò definem 
os direitos políticos e regulara o seu exercício, não abrangem 

Diu. 19." oad. 15 
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naturalmente os estrangeiros, os qtiaes não gosam quasi uni- 
versalmente daquelles direitos. Abrangem-nos, porém, em- 
quanto limitara os poderes do estado e garantem os direitos ou 
liberdades publicas, que, embora pertençam a nacionaes e a 
estrangeiros, só podem ser exercidos em harmonia com as leis 
territoriaes, assim como os abrangem no seu aspecto penal ao 
punir os crimes que elles possam commetter contra as institui- 
ções ou contra a segurança do estado. 

As leis administrativas regulam a organização e execução 
dos serviços públicos, continuam e completam a acção das leis 
politicas e são como estas de applicação geral e territorial. 

b) Leis de competência e processo. Os tribunaes dos estados 
civilizados estão abertos aos estrangeiros para a definição e 
defesa dos direitos que lhes são reconhecidos pelas leis locaes, 
mas são orgãos dum dos poderes do estado e manifestação da 
soberania nacional e como taes se impõem aos estrangeiros 
tanto nos princípios que definem a sua competência como nas 
regras de processo a seguir no exercício das suas funcções. 
Entre as consequências do principio de que as leis de compe- 
tência são de ordem publica, apparece a de que os tribunaes 
commerciaes dum pais só são competentes para conhecer das 
questões relativas a actos que a lex fori considere actos de 
commercio. Embora um acto deva considerar-se ou não de 
commercio segundo a lei do país onde fôr praticado para o 
effeito de determinar o modo como deve ser provado e a lei 
que lhe deve ser applicada, para o effeito da competência é a 
lex fori que declara a sua qualificação. 

c) Leis de segurança; leis penaes. As leis destinados a ga- 
rantir a segurança da pessoa e dos bens dos indfviduos são 
leis de ordem publica, que protegem tanto nacionaes como 
estrangeiros e que a todos obrigam de modo egual. 

Ás leis de segurança pertencem as leis penaes. As leis pe- 
naes sao territoriaes no duplo sentido de que os crimes com- 
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mettidos contra estrangeiros sSo punidos da mesma forma que 
os eommettidos contra nacionaes e de que os crimes commet- 
tidos por estrangeiros são punidos como os eommettidos por 
súbditos locaes *. 

1 A tenitoriaiidade das leis penaes não conduz, porém, sempre á egual- 
dade entre nacionaes e estrangeiros. As differenças podem resultar: 

1.°) De tratados. Comprehende-se que por meio de convenções os 
estados acceitem um regimen especial para a punição dos criminosos 
estrangeiros. Isto, porém, di-se apenas porventura nos países de capi- 
tulações. 

2.°) Da natureza do delicio. Ha delictos que só podem ser eommettidos 
por estrangeiros, como são os previstos e punidos pelas leis que regulam 
a sua residência no país; e ha outros que só podem commetter os nacio- 
naes, como são os praticados no cxercicio dc funeções publicas inaeces- 
siveis aos estrangeiros. 

3.°) Da qualidade das pessoas. Certas pessoas são isentas das justiças 
penaes territoriacs. É o que se dá com os chefes de estado, e com os 
agentes diplomáticos, que não podem ser processados nem punidos pelos 
tribunaes estrangeiros. 

4.°) Do logar do delido. Os crimes eommettidos a bordo dum navio 
de guerra estrangeiro e os eommettidos abordo dum navio mercante es- 
trangeiro entro gente da tripulação e quando não seja perturbada a tran- 
quilidade do porto estão isentos das justiças locaes. Uma isenção seme- 
lhante á concedida aos navios de guerra estrangeiros é a estabelecida em 
relação á força armada que se encontre em país estrangeiro. Os delictos 
militares ou communs eommettidos pelos membros dessa força dentro do 
território oecupado, em vez de sujeitar-se ás leis e jurisdicções territo- 
riacs, ficam sujeitos ás leis c jurisdicções nacionaes. 

Também o principio da territorialidade da lei penal pode ser modi- 
ficado no sentido dc as leis dum país serem applicadas a delictos ccm- 
mettidos cm país estrangeiro. Assim, a isenção concedida aos agentes 
diplomáticos, aos navios de guerra ou mercantes e á força militar cm 
país estrangeiro não significa impunidade, mas simples deslocação da 
jurisdicção o substituição da pena e, porisso, os agentes diplomáticos, os 
marinheiros militares, os agentes de crimes eommettidos a bordo dos 
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Ao lado das leis penaes, que são leis de prevenção, embora 
a repressão seja ura meio de dar efficacia ás suas ameaças, 
devem collocai,-se as leis paliciaes, leis claramente preventivas 

navios mercantes e os membros de forças militares que oceupem terri- 
tórios estrangeiros, serão punidos peios tribunaes e segundo as leis 
do sou país. Ainda a lei penal se applica cxterritorialmente aos delictos 
commettidos por nacionacs ou estrangeiros em país estrangeiro contra a 
vida politica e económica do estado ou quando c necessário assegurar 
a punição dos criminosos que, pelo facto de não ser concedida em geral 
a extradicção de nacionacs, uío seriam entregues ao estado em que de- 
linquiram. E o que bem se deprehende do art. 53.° do codigo penal por- 
tuguês: «A lei penal é applicavel, não havendo tratado em contrario: 
3.° aos crimes commettidos por português em país estrangeiro contra* 
segurança interior ou exterior do estado, de falsificação de sellos públi- 
cos, de moedas portuguesas, de papeis de credito publico ou do notas de 
banco nacional, dc companhias ou estabelecimentos legalmente auetori- 
zados para a emissão das mesmas notas, não tendo os criminosos sido 
julgados no país onde delinquiram; 4 ° aos estrangeiros que commette 
rem qualquer destes crimes, uma vez que compareçam em território por- 
tuguês ou se possa obter a entrega delles; 5.° a qualquer outro crime ou 
delicto eommettido por português em país estrangeiro, verificando-se os 
seguintes requisitos — a) sendo o criminoso ou delinquente encontrado 
em Portugal, {ij sendo o facto qualificado de crime ou delicto também 
pela legislação do pais onde foi praticado, T) não tendo o criminoso ou 
delinquente sido julgado no país em que commetteu o crime ou delicto. 
§ 2." Quando aos delictos de que trata o n.° 5 ° só forem applicaveis pe- 
nas correccionaes, o ministério publico não promoverá a formação e jul- 
gamento do respectivo processo, sem que haja queixa da parto oífeudida, 
ou participação official da auctoridade do país onde se eommetterem os 
mencionados delictos. § 3,° Sc nos casos dos n."5 3." e 5.° o criminoso ou 
delinquente, havendo sido condemnado no logar do crime ou delicto, se 
tiver subtraído ao cumprimento de toda a pena ou de parto delia, for- 
mar-se-á novo processo perante os tribunaes portugueses, que, se julga- 
rem provado o crime ou delicto, lhe applicarão a pena correspondente 
pela nossa legislação, levando em conta ao reu a parte que já tiver 
cumprido». 
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para segurança das pessoas e da propriedade e que concorrem 
para manter a ordem no seio do estado. 

Como leis de segurança e portanto de ordem publica ainda 
se conideram as leis relativas á responsabilidade civil resul- 
tante de factos illicitos, sendo a lei do estado onde o facto é 
praticado a competente para determinar a reparação devida e 
designar as pessoas que devem prestá-la, 

d) Leis relativos á propriedade. As leis que definem a con- 
dição jurídica dos bens, organizando a propriedade, determi- 
nando os direitos dos proprietários e fixando os limites do 
exercício desses direitos, são leis de ordem publica por se 
destinarem a garantir os interesses economicos da nação. Os 
imraoveis, desde os estatutários que são submettidos á lex rei 
sitae, constituindo, como vimos, as leis a elles relativas o estatuto 
real. Os^moveis eram sujeitos á lei do domicilio pelo principio — 

mobília personam. sequuntur. Comtudo, com Waechter e Sa- 
vigny, seguidos nesta parte pela maioria dos internacionalistas, 
apparecéu e radicou-se a doutrina de que também os moveis 
deviam ser submettidos A lex rei sitae como elemento progresi- 
sivamente importante, se não preponderante, da riqueza pu- 
blica e uma das grandes manifestações da economia do estado, 
por fórtna a Grasso poder dizer qde «a lex rei sitae é a lei 
natural dos direitos reaes» e poder hoje considerar-se firme- 
mente estabelecido o principio da unidade e da territorialidade 
da lei reguladora dos bens moveis e iinmoveis. 

Deve, porém, notar-se que a territorialidade das leis rela- 
tivas á propriedade se limita á organização da propriedade e 
dos direitos reaes bem como das restricções ou servidões que 
podem effectuar os direitos dos proprietários, isto ó, a lex rei 
sitae applica-se ás coisas consideradas em si mesmas e não era 
relação ás pessoas a quem ellas pertencem ou que sobre ellas 
tõem direitos. Concretizando o principio estabelecido, podemos 
dizer que a lex rei sitae se applica quando se trate dalgum 
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destes pontos: — 1.°) classificação das coisa8; determinação 
das que são moveis ou immoveis, estão ou não no commer- 
cio, etc; 2.° indicação dos direitos reaes que se podem ter 
sobre as coisas e a sua extensão; 3.°) modos de adquisição e 
modos e condições da transmissão da propriedade para que 
produza effeitos entre as partes, ou em relações a terceiros; 
4.°) garantias reaes (privilegio, hypotheca, penhor, etc.) no 
seu reconhecimento, extensão e gradação; 5.°) condições e 
duração da prescripção iramobiliaria nas suas diversas appli- 
cações. Salvo, porém, o regimen da propriedade, podem as 
relações patrimoniaes, que tenham as coisas por objecto, ser 
reguladas por leis differentes da lei territorial. E assim que a 
suecessão de moveis ou immoveis pode ser regulada pela lei 
pessoal do auctor da herançar e a fórina dos actos jurídicos 
da sua transmissão pela lei do logar da celebração. 

O codigo civil português foi pouco explicito ácerca da lei 
reguladora da propriedade. Apenas se referiu directamente á 
propriedade iramobiliaria, sita no reino, de portuguêses que 
viajem ou residam em país estrangeiro, na primeira parte do 
art. 24.° — «Os portugueses que viajem ou resiãdrn em país 
estrangeiro conservam-se sujeitos ás leis portuguesas concernentes 
á sua propriedade immobiliaria emquanto aos actos que houve- 
rem de produzir nelle os seus effeitosn, e á propriedade immo- 
biliaria, sita no reino, de portugueses ou estrangeiros, no art. 
1107.°, relativo ao regimen de bens no casamento, — «Se 
o casamento fôr contraído em pais estrangeiro, entre portu- 
guês e estrangeira, ou entre estrangeiro e portuguesa, e nada 
declararem nem estipularem os contraentes relativamente a 
seus bens, intender-se-á que casaram conforme o direito com- 
mum do país do cônjuge varão, sem prejuízo do que se acha 
disposto neste codigo relativamente aos bens immoveis», e fez 
uma referencia indirecta á propriedade immobiliaria, sita no 
jreino, de portugueses ou estrangeiros, no art. 964.°—«-ás 
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hypothecas contraídas em país estrangeiro, sobre bens existentes 
no reino, só produzem os seus effeitos desde o dia em que são 
registadas nas respectivas conservaterias nacionaest. A re- 
speito de moveis guardou inteiro silencio. Que pensar, pois, 
sobre o regimen internacional da propriedade reconhecido 
pelas leis portuguesas? 

Sobre a propriedade immobiliaria de portugueses sita em 
Portugal nEo pode haver duvida. Regula-a a lei portuguesa. 

E expresso o art. 24.° 
Quanto á propriedade immobiliaria de estrangeiros sita no 

reino, também, parece certo que deve regulá-la a lei portu- 
guesa. E o que resulta dos artt. 964.° e 1107.° do codigo civil 
e das declarações do seu acto. O art. 964.°, sujeitando á publi- 
cidade pelo registo em Portugal as hypothecas contraídas no 
estrangeiro sobre bens sitos no reino, não distingue entre 

proprietários portugueses e estrangeiros; o art. 1107.° não 

permitte modificar no contracto de casamento as disposições 
da lei portuguesa sobre bens immoveis; o auctor do codigo 
civil, referindo-se á efficacia no país das leis estrangeiras 
relativas á capacidade civil, escreveu estas significativas pala- 
vras : — «Mas esta regra assim absolutamente estabelecida 
poderia conduzir algumas vezes a resultados inadmissíveis, 
ou emquanto ao interesse particular ou emquanto ao interesse 
publico; e e por isso que se acharão nos logares competentes 
do codigo diversas excepções. Taes são, por exemplo, os con- 
tractos e actos considerados immoraes ou ilícitos, ou contrários 

á ordem publica, segundo a lei do pais, ou que forem oppostos 
ás leis que regem a propriedade immobiliaria» '. 

Relativamente aos moveis quer de nacionaes quer de estran- 

1 Aposlilla {n,° 3) á censura do sr. Alueiito Moraes de Carvalho, pagg, 
18 e 19. 
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geiros, nada diz a lei, mas explicou se sufificientemente o Vis- 
conde de Seara, para podermos julgar que o pensamento 
do legislador foi sujeitá-los á lex rei sitae e portanto á lei por- 
tuguesa quando sitos em Portugal. Eis as suas palavrrs: «Po- 
derá notar-se, que se não encontra no codigo disposição alguma 
expressa relativa á propriedade mobiliaria, sendo grande a 
controvérsia entre os auctores, se deve ser regida pelo Esta- 
tuto pessoal ou pelo Estatuto real. Respondemos, que muito 
de pensado não tocamos este ponto para o deixar aos princi- 
pias geraes. Se esta propriedade não entra na esphera das leis 
concernentes á capacidade; ou na esphera das leis immohiliurias; 
se não ha excepção, fica evidente, que estará sujeita á lei geral 
do país. E que diz esta lei ? — que os estrangeiros terão os 
mesmos direitos e obrigações civis que os portugueses, em- 
quanto aos actos que houverem de produzir os seus eífeitos 
no reino. A palavra — actos — está aqui na sua maior ge- 
neralidade. Ss os moveis se acham em pais estrangeiro; se os 
actos acerca delles não hão de produzir os seus eífeitos no 
reino, é claro que a lei portuguesa os não pode alcançar, e terá 
a seu respeito logar a disposição da lei estrangeira, ou, por 
outras palavras, o direito rei sitae, que é a doutrina mais 
justa e mais racional» *. Não ha nada mais claro. A propriedade 
mobiliaria de estrangeiros sita em Portugal está sujeita á lei 
geral do país, pelo principio geral de que os estrangeiros 
gosam no reino dos mesmos direitos que os portuguêses e 
pela razão especifica de que o direito rei sitae é o mais justo 
e o mais racional na regulamentação da propriedade mobi- 
liaria. 

e) Leis moraes. As leis inspiradas nas ideas moraes que do- 
minam a organização social representam uma garantia do res- 

r 
1 Ob. cit., pagg. 19 e 20. 



princípios gekaes 233 

peito doa sentimentos communs e um factor do bem estar 
geral e, como taes, devem ser egualmente obrigatórias para 
nacionaes e estrangeiros e revestir o valor de leis de ordem 
publica. Traduzem o grau do progresso moral duma sociedade 
num determinado estádio de civilização que não pode ser sa- 
crificado ao império de leis estrangeiras. As leis que prohibem 
— a escravatura, a polygamia, o divorcio, o reconhecimento 

dos filhos adulterinos e incestuosos, os actos immoraes, em 
summa, as leis que consagram as grandes regras de moral 
que cada estado considera indispensáveis ao seu modo de ser 
social, são leis limitadoras da applicação das leis estrangeiras 
e naturalmente obrigatórias pai a todos os que habitam o ter- 
ritório do mesmo estado. 

f) Leis Jiscaes. A theoria relativa á situação jurídica dos 
estrangeiros sob o ponto de vista fiscal é dominada por tres 
princípios fuudainentaes: — 1.° o principio da unidade de im- 
posição, 2.°) o principio da egualdade tributaria, 3.°) e o prin- 
cipio da territorialidade das leis Jiscaes. 

I.0) O primeiro principio consiste em os indivíduos serem 
tributados somente num pais por cada um dos elementos do 
seu património, principio opposto á pluralidade de imposição, 
que poderá resultar da diversidade de systemas tributários 
nos vários países, como se num estado é adoptado o systeraa 
do imposto geral sobre o rendimento, tributando a totalidade 
do património do individuo e compreendendo ainda os bens 
situados em país estrangeiro, e noutro é seguido o systema do 
imposto especial sobre cada um dos elementos do património, 
colleetando mesmo os rendimentos dum estrangeiro realizados 
no país, o que fará com que a mesma fonte de rendimento 
seja duas vezes tributada, O meio mais simples de os estados 
se approximarera do principio da unidade de imposição será 
cada um tributar sómente os bens existentes no seu terri- 
tório. 
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2.°) O principio da egualdade tributaria significa que os es- 
trangeiros devem pagar os mesmos impostos que pagam os 
nacionaes, e essa é a ideia mais simples que se contem no 
principio, e que, relativamente a cada imposto, um estrangeiro 
deve pagar a mesma collecta que pagaria um nacional nas 
suas condições, de modo que a sua qualidade de estrangeiro 
não aggrave a sua situação tributaria nem o obrigue ao pa- 
gamento de impostos que nas mesmas condições de facto não 
pagaria um nacional. 

3.°) O principio da territorialidade das leis fiscaes, principio 
que por agora principalmente nos interessa, refere-se ao exer- 
cício do direito de cobrar o imposto e indica que são as leis 
locaes que determinam as regras relativas á quota, ao lança- 
mento e á cobrança de cada imposto. Não pode o estado ter 
dois systemas de organização fiscal, um para nacionaes e 
outro para estrangeiros, e porisso, desde que um estrangeiro 
esteja nas condições de facto que justificara o pagamento dum 
imposto, devem ser-lhe applicadas as leis locaes que regula- 
mentam esse imposto 

g) Leis relativas ao credito publico. Entram nesta categoria 

1 Sobre a situação dos estrangeiros em Portugal relativamente ao pa- 
gamento de impostos, vide: contribuição predial, reg. de 25 de agosto 
de 1881, art. I.0; contribuição industrial, reg. de 16 de julho de 1896, 
art. 1.°, § 1.°, n." 1, e § 2.°, e dec, de 21 de outubro de 1907, art. 64.°; 
contribuição de renda de casas e sumptuária, reg. de 24 de abril de 1902, 
art. 1.°; decima de juros, reg. de 3 de julho de 1896, art. I.0, n.0 I.0; 
contribuição de registo, reg. de 23 de dezembro de 1899, artt. I.0 e 4.°, 
„ os 5 6.» e 7.°; imposto do sêllo, tabella geral, verbas n.os 45 e 48, e 
reg. de 9 de agosto de 1902, artt. I.0, 132.°, 135.° e 242.°; direitos de 
mercê, dec. de 16 de agosto de 1898, art. 2.°, alinea ; emolumentos de 
secretaria, lei de 16 de abril de 1867, tabella, v.° condecorações, alinea 10); 
imposto de rendimento, reg. de 12 de novembro de 1880, art. 2.° 
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todas as leis destinadas a garantir a lealdade e a segurança 
nas transacções, como são as leis referentes á circulação me- 
tallica ou fiduciária, á publicidade dos actos jurídicos e á ga- 
rantia dos direitos de terceiros. Estas e outras leis de credito 
publico são estabelecidas no interesse da communidade e 
porisso revestem naturalmente a qualidade de territoriaes. 

Ás leis de credito publico pertencem as leis sobre execu- 
ções, que regulam a intervenção do poder publico com o fim 
de assegurar ao individuo a effectividade dos seus direitos. 
Semelhantes leis são manifestação da acção judiciaria, regulam 
uma funcção publica, são leis de garantia social. 

62. Assente que as leis de ordem publica são leis terri- 
toriaes, segue-se a determinação da lei territorial competente 
para regular uma situação ou uma relação jurídica. 

Em geral poderá dizer-se que é competente a lei do estado 
que preponderantemente defenda os interesses duma determi- 
nada communidade politica em face dos interesses da commu- 
nidade internacional. 

A determinação é simples quanto ás leis politicas e admi- 
nistrativas, de competência e processo, penaes, fiscaes e rela- 
tivas á organização da propriedade. 

As leis politicas e administrativas podem considerar-se em 
relação aos cidadãos ou em relação aos estrangeiros. Quanto 
aos nacionaes, só a lei do seu pais pode deteiuninar os seus 
direitos e deveres como cidadãos e portanto a sua cooperação na 
vida politica ou na administração publica. Quanto aos estran- 
geiros, as leis politicas e administrativas só podem affectá-los 
emquanto elles se encontrem dentro do território do estado 
legislador e portanto é exclusiva a competência das leis do 
estado de domicilio, residência ou passagem dos mesmos es- 
trangeiros. » 

As leis de competência e processo a observar na defesa ju- 
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dicial dos direitos do individuo são as do país onde a acção 
tiver de ser intentada. Ainda aqui não pode haver duvida na 
determinação da lei de ordem publica competente. 

As leis penaes representam o meio de reacção contra a per- 
turbação da ordem o tranquillidade produzida pela pratica do 
crime e, porisso, a lei penal competente deve ser a da estado 
encarregado do manter a ordem e tranquillidade no logar onde 
o crime é praticado. Esta ligação entre a funcção repressiva 
do estado e a competência das suas leis penaes explica a pra- 
tica da extradição, e a applicaçao das leis penaes dum pais aos 
crimes comraettidos nos seus navios e nos territórios occupados 
pelas suas tropas ou praticados pelos seus agentes diplomáticos, 
applicação derivada da circumstancia de o estado respectivo 
ser o encarregado de manter a ordem nos navios, nos terri- 
tórios occupados pelo seu exercito e em relação aos seus re- 
presentantes diplomáticos. Por motivos semelhantes, é a lei 
do logar onde fôr commettido um delicto ou um quasi delicto 
a competente para regular a responsabilidade civil dahi deri- 
vada. Se o facto illicito é praticado a bordo dum navio, deve 
regular essa responsabilidade a lei do pavilhão. Se tal facto 
consistir na abalroação entre navios, o navio abalroador res- 
ponde segundo .a lei do estado marginal, se a abalroação se 
der em aguas territoriaes; e deverá responder segundo a lei 
do seu pavilhão, se a abalroação se der no alto mar, como o 
estabeleceu o nosso codigo commercial no art. 674.° 

A lei fiscal competente é a do logar onde se manifesta a 
matéria collectavel, como a propriedade immovel quanto á 
contribuição predial. 

Em matéria de organização da propriedade movei ou immo- 
vel é incontestavelmente competente a lex rei sitae. Só essa 
lei pode definir os direitos dos proprietários e os limites desses 
direitos. 

A determinação da lei de ordem publica competente consti- 
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tue, porém, uma questão delicada em relação a outras cate- 
gorias de leis, como sho as leis moraes e as leis de credito 
publico. 

As leis moraes competentes serão naturalmente as do país 
cujos sentimentos de honestidade.se pretenderem salvaguardar. 
Comtudo, esse país será ora o da celebração dum acto jurídico, 
como acontecerá quanto á celebração dum segundo casamento, 
não estando ainda dissolvido o primeiro, nos estados que não 
admittem a bigamia, ora aquelle em que se pretende exercer 
um determinado direito, o que succederá com o pedido do di- 
vorcio num estado que não o reconhece. E necessário, pois, 
attender bem ao objectivo da*lei moral, para não prejudicar 
nem exceder o alcance do seu destino social. 

Quanto ás leis de credito publico cumpre principalmente con- 
siderar as leis relativas á publicidade dos actos jurídicos. A lei 
competente será a que mellior assegurar o destino dessa publi- 
cidade. Assim: a publicidade dos actos relativos á propriedade 
immobiliaria, como o registo da transmissão de iramoveis, de 
hypothecas, etc., deve ser effectuada no país da situação dos im- 
moveis e segundo as leis desse pais; a publicidade dos actos 
relativos ao estado das pessoas, como a interdicção *, deve ser 
regulada pela lei do domicilio das pessoas, pois é esta a lei que 
melhor corresponde ao fim da publicação — tornar conhecidas 
as modificações operadas no estado das mesmas pessoas; a 
publicidade da cessão de créditos, para a tornar conhecida do 
devedor e de terceiros, deve ser regulada pela lei do domicilio 

do devedor, já que o domicilio do devedor localiza a necessi- 
dade do conhecimento das modificações do credito2; o registo 
do contracto antenupcial de commerciantes deve ser regulado 

1 Conf. cod. civ. port., art. 319.°, e cod. do proc. civ., art. 427.'' 
2 Codigo civil, artigos 789.° a 792.°, e codigo do processo, artigo 645.° 
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pela lei do logar do seu principal estabelecimento, pois é a 
esse logar que terceiros mão naturalmente colher informações 
acerca do mesmo contracto; a publicidade dos actos relativos 
á propriedade dos navios deve ser realizada no sen porto de 
matricula e regulada pela lei do pavilhão como os únicos ele- 
mentos de fixidez na vida dos navios e que podem guiar os 
interessados na apreciação do estado dos mesmos navios; a 
publicidade deve, em suraina, ser regulada pela lei do logar 
onde melhor se preencha o destino de annunciar a existência 
do acto ou facto jurídico. 

63. A territorialidade das leis de garantia social é um dos 
dois princípios basilares do direito internacional privado e, 
porisso, as suas applicações devera ter effeito internacional 
e os diíferentes estados deverão considerar nullos os actos 
praticados em contrario das leis de ordem publica compe- 
tentes. 

Deste principio geral derivam, como bem nota Pillet, duas 
importantes consequências: 

1 ,a) A relação jurídica constituída contra as regras de ordem 
publica da lei competente deve ser considerada em toda a parte 
como irregular e de nenhum effeito. E o que deve acontecer, 
por exemplo, com o reconhecimento de filhos adulterinos rea- 
lizado num estado que prohibia esse reconhecimento, com o 
contracto de usura de taxa de juro superior ao limite máximo 
estabelecido no estado da celebração do contracto, já que a 
limitação da taxa de juro se deve considerar como disposição 
de ordem publica tendente a evitar o facto immoral da agio- 
tagem, e com as sentenças estrangeiras proferidas por um 
tribunal incompetente segundo as leis do estado do tribunal 
sentenciador. 

2.*) A relação jurídica constituída segundo as regras de or- 
dem publica da lei competente deve ser internacionalmente valida 
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e produzir em toda a parte effeitos legues. Esta regra de vali- 
dade tem, todavia, um limite. A relação jurídica constituída 
nos termos indicados não poderá ser considerada como valida 
num estado a cujas leis de ordem publica seja contraria, pela 
singela razão de que um estado não pode ser obrigado a 
reconhecer a legitimidade das leis estrangeiras em prejuízo 
da sua própria ordem publica. Assim, não será naturalmente 
concedido exequalur a uma sentença estrangeira proferida 
por um tribunal competente segundo as leis do pais do tri- 
bunal sentenciador, se, segundo as leis do estado a que ó 
pedido o exequatur, só os tribunacs nacionaes são compe- 
tentes para conhecer da respectiva acção, assim como não 
será reconhecida uma nacionalidade estrangeira a um indi- 

viduo que, segundo as leis do pais, deve considerar-se como 
cidadão. Tanto as leis de competência como as leis determi- 
nadoras da qualidade de cidadão são leis de ordem publica, 
que o estado não pode sacrificar ás leis de ordem publica dos 
estados estranhos. 

Fora destas regras, a validade ou nullidade dos actos jurí- 
dicos praticados contra as disposições de ordem publica pode 
ser formulada em tratados e baseada em motivos de conve- 
niência, mas não assenta em princípios de justiça. 
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§ IH 

Principio da autonomia da vontade e lei reguladora das obrigações 1 

Summaiuo : — 64. O principio da autonomia da vontade em direito in- 
ternacional privado. Sua esphera de acção. — 65. Applicaçào do 
principio. Contractos e testamentos. — 66. Noções geraes acerca 
da lei reguladora das obrigações. 

64. Ao lado das leis imperativas, que representam uma 
ordem que os indivíduos devem cumprir ou se trate singular- 
mente do seu proprio interesse, ou se tenha em vista o inte- 
resse da comraunidade, ha no direito dos povos leis que 
constituem um conselho dado aos individuas para a defesa dos 
seus interesses e que elles podem seguir ou nao nas suas mu- 
tuas relações, leis chamadas interpretativas ou suppletivas poi- 
se applicarem quando os interessados praticam os actos jurí- 
dicos que ellas regulam sem manifestarem a intenção de nSio 
quererem aceeitar as suas disposições, pois que entRo se in- 
tende que a applicaçào de taes leis interpreta ou suppre a 
vontade dos interessados. É, pois, do caracter das leis supple- 
tivas que a vontade dos interessodos é autonoma em aceeitar 
ou substituir as suas disposições. O principio da autonomia da 
vontade é assim um dos elementos da vida juridiça do estado, 
um dos factores do direito interno. 

Porque assim é, a generalidade dos escriptores, intendendo 

1 Pili.et, Príncipes, pagg. 430 e segg., e Droit international privé, 
pagg. 322 e segg.; Despagnet, cb. cit., pagg. 622 e segg.; Piore, oh cit., 
pagg. 152 e segg.; Weiss ob. cit., pagg. 112 e segg.; Ouvi, ob. cit. 
pagg. 794 e segg.; Dkkvfus, IJacte juridique en droit international privé, 
Paris, 1906; Jitta, La substance des ohligations dans le droit international 
privé, Haye, tomes I (1906) e II (1907); etc. 
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que as leis devem conservar na ordem internacional as quali- 
dades que revestem na ordem nacional, reconhecem também 
a autonomia da vontade na organização do direito internacional 

privado, para assegurar a liberdade dos indivíduos nas relações 

internacionaes perante as leis suppletivas. Foi o estatuário 
Dumoulin o primeiro jurisconsulto que introduziu o principio 
da autonomia na theoria dos conflictos, sustentando que na 

determinação da lei applicavel ás convenções a vontade das 
partes devia ser considerada como soberana, cumprindo aos 
juizes averiguar, ou pela analyse do contracto ou pelas cir- 
cumstancias, se ellas se haviam referido a uma determinada 
legislação. De Dumoulin em diante tem sido o principio mais 
ou menos acceito, podendo hoje dizer-se que é fundamental- 

mente admittido pela grande maioria dos escriptores. 
A theoria da autonomia da vontade em direito internacional 

privado abrange dois problemas; — 1.°) o problema da extensão 
do principio da autonomia na solução dos conflictos; 2.°) o 
problema da determinação da lei presumptivamente acceita 
pelos interessados quando estes não declarem a lei reguladora 
dos seus actos voluntários. 

I.0) A autonomia da vontade não pode ter em direito inter- 
nacional maior extensão que no direito nacional e, porisso, deve 
limitar-se ás leis suppletivas. A livre escolha pelos interessados 
da lei que deve regular os seus actos jurídicos limita-se 

portanto logicamente ás leis de conselho, ficando de fora todas 
as leis de ordem, que são leis obrigatórias e diante das quaes 
o principio da autonomia já não tem razão de ser. Porisso deve 

ceder a todas as disposições imperativas, preceptivas ou prohibi- 
tivas, duma lei applicavel a uma determinada relação jurídica. 

Mas quaes são essas leis de limite á applicação do principio 
da autonomia ? 

Podem reduzir-se a quatro grupos as leis obrigatórias que 
determinam esse limite. 

DlR., 19.3 CAD. 
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Entram no primeiro grupo as leis de ordem publica. Estas 
leis são destinadas a salvaguardar os interesses collectivos dum 
determinado estado e seria absurdo que a vontade individual 
pudesse inutilizar o seu destino social. Eao poderia, porisso, 
ter effeitos em Portugal um contracto perpetuo de prestação 
de.serviço domestico, que a lei considera nullo como contrario 
á liberdade individual (cod. civ., art 11571.°). Como leis de 
ordem publica, "applicaveis a nacionaes e a estrangeiros, se 
devera considerar as leis de protecção operaria destinadas a 
regular efficazinente o contracto de trabalho no interesse das 
classes trabalhadoras. Assim, serão de applicação geral as leis 
que fixam o minimo da odade necessária para a admissão como 
operário no trabalho industrial e regulam ou as horas de tra- 
balho ou a admissão das mulheres no trabalho fabril 1 

O segundo grupo é formado pelas leis de capacidade. Ainda 
os escriptores são unanimes em subtrair essas leis ao principio 
da autonomia. As leis de capacidade definem as faculdades 
jliridicas do individuo, devem ter estabilidade e fixidez e por- 
isso não podem mudar fi mercê da vontade individual. 

Pertencem ao terceiro grupo as leis reguladoras da fórma ex- 
terna dos actos, que são em regra as leis do logar da celebração 
dos mesmos actos e de que fa laremos no paragrapho seguinte. 

Ao ultimo grupo pertencem as leis obrigatórias de interesse 
particular e destinadas a proteger os interessados. O caracter 

1 Entre os problemas do ramo do direito internacional destinado a 
regular as relações dos estados respeitantes aos interesses do operariado 
O, denominado por B. Baynaud — direilo internacional operário, merece 
referencia especial, na theoria dos conflictos, pelas incertezas da juris- 
prudência' e da doutrina ã sèu respeito, o problema dos conflictos de leis 
cm matéria de aceidentes do trabalho. Delle falaremos, porém, adiante ao 
determinar o principio regulador do regimen das obrigações provenientes 
de dolietos ou de quasi delictos. 
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obrigatório destas leis subtráe-as á autonomia das partes e o 
seu destino de protecção dá competência á lei nacional dos 

interessados como a lei de protecção individual normalmente 
competente. Como exemplo de leis desta categoria poderão 
indicar-se, dum modo geral, as relativas ás condições e modos 
de prestação do consentimento, aos vícios do consentimento 
e, em especial, todas as leis, referentes a actos ou contractos, 
limitativas da liberdade dos interessados no seu proprio inte- 
resse, como os princípios da actualidade e da irrevogabilidade 
nas doações, a irrevogabilidade das convenções antenupciaes, 
a inalienabilidade dotal, etc. Todas estas leis são ou ura desin- 
volvimento das leis de capacidade ou uma garantia dos interesses 
individuaes e porisso entram nas leis de protecção pessoal. 

Mas, reduzido ás leis suppletivas, ainda ó vasta a extensão 
do principio da autonomia da vontade em direito internacional 
privado. Abrange tudo que no direito interno respeita á inter- 
pretação das convenções, e á successão testamentária na parte 
relativa á devolução da quota disponível. 

2.°) Quando os interessados indicam claramente a lei sup- 
pletiva que deve regular os seus actos, é essa a. lei compe- 

1 Deve notar-se que nem todos os internacionalistas sujeitam a theoria 
doa vicios do consentimento á lei pessoal. Uns, como Sdiívii.lk e Akthuts 
(ob. cit., pag. 270), integram-na na lei escolhida pelas partes ou por ellas 
presumptivamente aooeita, pois, sendo essa a lei reguladora do contracto) 
quando este se fórma regularmente, também o deve ser quando haja 
irregularidade na suaformaçào; e outros, comoDiíEYFus (ob. cit., pag. 359), 
optam pela lei do logar da celebração do contracto, pois que 6 no logar 
onde so produz o consentimento que este se localiza e porisso é a legis- 
lação deste logar a naturalmente indicada para determinar o seu regimen 
jurídico. Parece, porém, certo que a theoria dos vicios do consentimento 
tende á protecção dos contractantes e porisso entra no dominio das leis 
de protecção pessoal. 

* 
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tente para determinar os direitos e obrigações constituídas 
por esses actos. Se nâo ba uma indicação expressa, mas as 
circumstancias permittem determinar a vontade certa das partes, 
ainda deve applicar-se a lei que essas circumstancias indicara. 

Se falta a indicação directa dos interessados e a indicação 
indirecta das circumstancias, torna-se necessário determinar a 
vontade provável dos mesmos interessados. Aqui divergem, 
porém, muito as opiniões. Segundo uns, a lei provavelmente 
escolhida pelos interessados seria a lei nacional commum e 
subsidiariamente a lei do domicilio commum e do logar da 
celebração, segundo outros, a lei do domicilio commum e subsi- 
diariamente a lei do logar da celebração, segundo outros, im- 
mediatamente a lei do logar da celebração — lex loci, segundo 
outros ainda a lei do logar da execução do contracto, A maioria 
dos escriptores inclina-se, todavia, para a preferencia da lei do 
logar da celebração do acto jurídico 1. 

Foi também este ultimo o systema seguido pelo codigo com- 
mercial português, como se vê do seu art. 4.°:—«Os actos de 
commercio serão regulados: 1.°) quanto á substancia e effeitos 
das obrigações, pela lei do logar onde forem celebrados, salvo 

1 Alguns internacionalistas, designadamente Dkeykcs (ob. cit., pagg. 
293 e segg. (Rolin R. D. I., 1908, pagg. 573 e segg.) e Jitta {ob. cit) 
sustentam a doutrida de que, no silencio das partes, em vez de se estabe- 
lacer um principio único para determinar a lei reguladora dos contractos, 
devia o regimen jurídico internacional de cada contracto ser estabelecido 
em harmonia com a natureza das relações jurídicas por elles creadas, 
como a lei da situação do immovcl arrendado quanto ao contracto de 
arrendamento, a lei do logar das operações quanto ás operações de 
bolsa, etc. E esta doutrina de especialização parece-nos acceitavel, pois, 
ao mesmo tempo, approxima o regimen das relações jurídicas da natureza 
das mesmas relações e traduz a tendência de especialização que, segundo 
dissemos, domina a evolução do direito internacional privado. 
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convenção em contrario; 2.°) quanto ao modo do seu cumpri- 
mento, pela lei do logar onde este se realizar; 3.°) quanto á forma 
externa, pela lei do logar onde fôrem celebrados, salvo nos 
casos era que a lei expressamente ordenar o contrario. § único. 
O disposto no n.0 I.0 deste artigo não será applicavel, quando 
da sua execução resultar offensa do direito publico português 
ou dos princípios de ordem pulica». 

Este artigo, ao mesmo tempo que reconhece o principio da 
autonomia da vontade, pois consagra o direito de escolher a 
lei reguladora da substancia e effeitos das obrigações commer- 
ciaes, e reconhece o systeraa da lex loci para a determinação 
da vontade provável dos interessados, estabelece dois limites 
ao mesmo principio de autonomia — o limite das leis de ordem 
publica e o limite das leis relativas á fórma externa dos actos. 

O mesmo artigo ó completado pelo art. 12.°, que estabelece 
um novo limite, mandando regular a capacidade commercial 
pela lei nacional dos interessados. 

E as disposições do codigo commercial, tanto na determi- 
nação de princípios como na fixação de limites, são applicaveis, 
em geral, aos actos jurídicos civis, já que no codigo civil não 
apparecem regras a elles relativas e o seu artigo 16.° manda 
resolver as questões, sobre direitos e obrigações, nelle não 
previstas pelos casos analogos prevenidos em outras leis. 

Falta, porém, nos codigos civil e commercial qualquer indi- 
cação especial ácerca do limite á autonomia da vontade for- 
mado pelas leis obrigatórias de interesse individual e desti- 
nadas á protecção dos interessados. Este limite deve, comtudo, 
considerar-se como reconhecido pelos dois codigos, pois que 
ambos admittiram a exterritorialidade das leis de protecção 
individual e consagraram como lei de protecção a lei nacional. 

65. O principio da autonomia applica-se, dentro dos limites 
indicados, em matéria de l.n) contractos, e de. 2.°) testamentos. 
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I.0) Contractos. Respeitando as leis competentes de capaci- 
dade, ordem publica, fónna externa e as leia obrigatórias de 
interesse e protecção individual, as partes contractantes podem 
escolher livremente a lei reguladora da substancia e ejjcitos 
do contracto, segundo a expressão do codigo commercial por- 
tuguês. Por substancia e effeitos dum contracto deve intender-se 
o conteiido do mesmo contracto ou os direitos e obrigações que 
dahi resultara, direitos e obrigações que hão de ser os indicados 
na lei escolhida pelas mesmas partes contractantes. 

Movendo-se assim a autonomia da vontade entre os limites 
formados pelas leis imperativas de capacidade, de protecção 
dos interesses individuaes o de ordem publica e pelas leis de 
fónna, vejamos os pontos do direito contractual em que ella 
se manifesta. 

Em primeiro logar, pela lei escolhida pelas partes se deve 
determinar a natureza do contracto, isto ó, a especie con- 
artctual (venda, troca, doação, etc.) que pretenderam cele- 
brar. 

Depois, em harmonia com a mesma lei se determinará a 
natureza da obrigação que dahi deriva, como se a obrigação 

é solidaria ou não solidaria, divisível ou indivisível, pura, con- 
dicional ou a termo, etc. Tudo isto se integra na unidade 
contractual como producto da vontade das partes e portanto 
deve subordinar-se á acção da mesma vontade. 

Ainda a lei escolhida pelas partes deverá regular os effeitos 

do contracto, tanto os effeitos imthediaíos, como são, no con- 
tracto de arrendamento, a entrega do prédio pelo senhorio e 

o pagamento da renda pelo arrendatário, como os effeitos 
mediatos, que derivara de factos posteriores ao contracto mas 
que a este se ligam juridicamente, como é a indemnização de 
perdas e damnos pelo não cumprimento do contracto. 

Em summa, ó principio da autonomia deve dominar o con- 
tracto em tudo que este representa um producto da vontade 



PRINCÍPIOS GE1ÍAES 

livremente manifestada por pessoas capazes dentro do limite 
das leis de forma-e das leis de ordem publica1. 

Entre os contractos merece referencia especial o contracto 
de casamento ou contracto antenupcial que fixa o regimen de 
bens da sociedade familiar. Embora alguns escriptores também 
abi reconheçam o principio da autonomia da vontade, a ten- 
dência doutrinal ó no sentido de o subordinar á lei nacional 
do marido, como lei geral reguladora das relações de família, 
admittindo-se a autonomia se ella for reconhecida por esta lei\ 
Tal foi o principio consagrado pelo art. 5:° da convenção da 
Haya de 17 do julho de 1905 sobre os effeitos do casamento 
quanto ás relações entre os cônjuges, o qual dispõe : «A mesma 
lei (lei nacional do marido) decide se, e dentro de que limites, 
toem os cônjuges a liberdade de se referir a outra lei, a qual, 
uma vez que a ella se tenham reportado os cônjuges, determi- 
nará os eífeitos da convenção nupcial». 

Sobre o contracto de casamento foi expresso o eodigo civil 
português, determinando no art. 1107.° que, quando o casa- 
mento for contraído em país estrangeiro entre português e 
estrangeira ou entre estrangeiro e portuguesa e nada declararem 
nem estipularem os contrahentes relativamente a seus bens, se 
intenderá que casaram segundo o direito commum do país do 
marido. Desta disposição infere-se que os cônjuges podem 
escolher a lei reguladora do regimen matrimonial e vê-se que, 

no silencio dos cônjuges, se applica a lei nacional do marido. 
Embora, pois, applicavel aos contractos civis o n.0 1.0 do art. 4.° 
do codigo comraercial na parte em que manda regular a sub- 
stancia e effeitos das obrigações pela lei do logar da celebração, 

1 Addinet, oh. ci!., pag. 291; Despagnet, ob. cit., pag. 624 e segg.; 
Survii.le e Akthuvs ub. cit., pagg. 269 e segg. 

z Aodinet, ob. cit., pagg. 4Õ9 c segg.; Acles de la quatríerne conjirence 
dela IIaye,.i]a.g. IS. 
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tem de fazer-se excepção para o contracto de casamento, já 
regulado pelo codigo civil. 

2.°) Testamentos. Dentro dos limites estabelecidos para os 
contractos, é admittido o principio da autonomia da vontade 
na devolução testamentária da quota disponível do testador. K 
a lei nacional do testador que regula a sua capacidade e delimita 
a quota disponível, mas é a lei escolhida pelo mesmo testador 
que determina as condições da transmissão dos bens disponíveis 
e os direitos e obrigações dos herdeiros testamentários. 

Comtudo, se o testador nada disser acerca da lei que ha de 
regular a successão testamentária, deve applicar-se a lei na- 
cional do mesmo testador, já pelas razões que acima deixamos 
expostas, já porque é essa a lei mais conhecida do testador 
e porisso se deve presumir que foi segundo essa lei que fez a 
sua disposição testamentária. 

66. O regimen jurídico internacional das obrigações varia 
com a origem mesma das obrigações. 

Segundo a fonte de que derivam, podem as obrigações clas- 
sificar-se em duas categorias —1.°) obrigações provenientes de 
convenção e 2.°) obrigações constituídas independentemente de 
contracto. 

I.0) Obrigações convencionaes. Antes de mais, devemos dizer 
que consideramos aqui a obrigação como um vinculo jurídico 
existente entre duas ou mais pessoas, era virtude do qual uma 
delias — devedor — fica adstricta para com a outra-—credor— 
a dar ou fazer alguma coisa. 

As obrigaçães contractuaes são reguladas pela lei do con- . 
tracto nos termos acima indicados, sem distincção, como pre- 
tendem alguns escriptores, entre effeitos previstos e effeitos 
eventuaes do contracto, inoluindo-se entre estes a indemnização, 
de perdas e dainnos no caso de não cumprimento do contracto, 
pois que todos esses effeitos derivara directa ou indirectamente 
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do mesmo contracto e devem porisso andar subordinados a 
uma só lei. 

2.°) Obrigações não convencionaes. Estas obrigações podem 
derivar ou da lei ou de quasi-contraclos ou de factos illicitos. 

As obrigações legaes são reguladas pela mesma lei que 
regula o facto que lhes dá origem. Assim, as obrigações dos 
tutores ou curadores são determinadas pela lei nacional dos 
incapazes como lei reguladora da tutela e da curatela, e as 
obrigações dos proprietários vizinhos são regulados pela lei 
da situação dos bens, como lei que preside á organização da 
propriedade territorial. Fixada a lei competente para regular 
uma determinada relação jurídica, essa lei deve manter-se para 
regular as consequências determinadas pela constituição dessa 
mesma relação jurídica. 

As obrigações provindas dos chamados quasi contractas são 

formadas sem o mutuo consenso dos interessados, derivam 
exclusivamente da auctoridade da lei e porisso devem ser 
reguladas pela legislação que melhor garanta o fim que seme- 
lhantes instituições teem em vista. 

O quasi-contracto de gestão de negocias tem por fim proteger 
um proprietário negligente ou impedido, é uma instituição 
semelhante á da tutela, e porisso parece que as consequências 
da gestão deverão ser reguladas pela lei nacional do proprie- 
tário. 

Comtudo, não é esta a opinião geral dos internacionalistas. 
Assim, alguns, como Laurent ', Despagnet 2, Audinet 3, e 
Surville e Arthuys *, subordinara este quasi contracto aos 

1 Droit civil international, tom. viu. n.0" 2 e segg. 
2 06. cit., pag. 669. 
' 06. cíí., pag. 307. 
^ O/i. cit., pag. 288. 
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mesmos princípios que os contractos, devendo applicar-se a lei 
preferida pelo gerente e, na falta de opção, a lei por eile 
presuraptivamente acceite, e portanto a lei que cada escriptor, 

em tal caso, considera competente, em geral a lei do logar da 
gestão. Outros, porém, e essa é a opinião geral, defendem a 
competência exclusiva da lei do logar da gestão, pela razão 
de que, não se fundando as obrigações resultantes da gestão 
no consentimento dos interessados, mas na lei, é naturalmente 
competente a lei do logar onde a mesma gestão se realiza. E 
ó esta a doutrina consignada,no art. 8.° do titulo preliminar do 
projecto do codigo civil belga, no art. 11.° da lei japonêsa 
de 1898, e no art. 38.° de tratado de Montevideu sobre direito 
civil 

O quasi-contracto conãiciio indehiti, ou de restituição do 
que foi indevidamente pago, tem por fim realizar a regra de 
justiça elementar segundo a qual deve ser dado a cada um o 
que é seu e, no caso de má fé do que recebeu indevidamente, 
reprimir a fraude, e como tal deve ser regulado pela lei do 
logar onde o pagamento fôr realizado como lei de ordem publica 
competente para assegurar a realização dos principies elemen- 
tares de justiça e evitar a pratica de actos fraudulentos. Esta 
doutrina, que também ó a do projecto belga, da lei japonêsa 
e do tratado de Montevideu, não é a sustentada por todos os 
esoriptores. Os que julgam applicavel á gestão de négocios a 
lei reguladora das obrigações contractuaes, egualmente sujeitam 
a essa lei a condictio indehiti, por considerarem os eífeitos do 
pagamento indevido baseado na presumida vontade dos inte- 
ressados. 

Das obrigações derivadas da gestão de negocios b da condictio 
indehiti approximam-se as que resultam das avarias communs e 

1 Fmre, J. D. I P., 1900, pagg. 149 e 717. 
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da salvação e assistência maritiinas, quando não liaja contractos 
que as regulem ou esses contractos não sejam validos 1. 

Segundo a opinião mais geralmente seguida, a classificação 
das avarias em grossas e communs e a repartição destas devem 
ser reguladas pela lei do porto de destino. t/Sta doutrina, que 

é, em principio, a consignada pelo nosso codigo commercial 
(art. 650.°), que manda regular e repartir as avarias communs 
pela lei do logar onde a carga for entregue, funda-se era que, 
sendo no porto de destino que devem ser reguladas as avarias, ó 

a lei desse logar que conhecera as auctoridades encarregadas de 
as regular, era que o regulamento das avarias respeita á exe- 
cução do contracto de fretamento e portanto está naturalmente 
sujeito á lei do logar da execução, e em que tanto os navios 
como as mercadorias são bens moveis e como taes sujeitos ás 

leis do logar em que se encontram. Nenhuma destas razoes 
é, porém, procedente,' pois as auctoridades dum pais podem 
incontestavelmente applicar as leis doutro país, o regulamento 
das avarias não é modo de execução do contratador de freta- 
mento nem deriva deste contracto, mas é um effeito da commu- 
nidade estabelecida entre os proprietários, armadores e carre- 
gadores dura navio 2, e, ao regular as avarias, não se tem em 
vista a condição jurídica do navio e da carga como coisas 
moveis, mas simplesmente se definem os direitos e obrigações 
dos proprietários, armadores e carregadores dos navios. Prefe- 
rível nos parece a doutrina que dá competência á lei nacional 

1 Segundo o codigo penal da marinha mercante de reino de Italia 
(art. 127.°), são nullos os contractos desalvação e assistência celebrados 
no alto mar no momento do sinistro, e, segundo o codigo commercial 
português (art. 684.°), os contractos do salvação e assistência feitos du- 
rante o perigo podem ser reclamados por exaggeração e reduzidos pelo 
juizo competente, 

2 Jitta, oh. cil, tom. n, pagg. 457 c segg. 
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do navio ou lei da bandeira. Se as avarias se produzem no 
alto mar, essa lei é naturalmente competente, pois o navio 
se considera como fazendo parte do estado a que pertence e 
as avarias devem suppor-se produzidas nesse estado. Se se 
produzem em aguas territoriaes de qualquer estado, porque 
apenas se trata, como nota Diena, de regular relações internas 
entre as pessoas que tèein interesses communs relativamente 
a ura navio e á sua carga, ainda deve prevalecer a lei da 
bandeira, dado o conceito corrente de que os navios mercantes, 
mesmo em aguas territoriaes-de terceiro estado, se devem con- 
siderar sujeitos ás leis do seu país em tudo que seja estranho 
ao interesse geral do estado locol. 

Quanto á salvação e assistência, a opinião dominante, con- 
sagrada pelo nosso codigo commercial (art. 690.°), é que, se 
aquelles factos se passam nas aguas territoriaes de qualquer 
estado, se deve applicar a lei do logar onde os mesmos factos se 
derem, e, se, os mesmos factos se passam no alto mar, se deve 
applicar a lei da nacionalidade do navio salvador ou assistente 1. 

As obrigações originadas por delictos ou por quasi-delictos 
devera ser reguladas pela lei do logar onde fôr praticado o 
acto illicito, como lei de ordem publica, pelas razões já conhe- 
cidas 

1 Diena, Trallato di diritto commerciale intevmzionale, vol. m. pagg. 
389 o segg. 

2 Alguns internacionalistas e a jurisprudência dalguns países consi- 
deram a obrigação de reparar o damuo causado pelos aecidentes do 
trabalho como resultante duma especie de quasi-delicto, por não serem 
garantidas ao trabalhador as necessárias condições de segurança para 
evitar a producção do aceidente, e porisso a sujeitam ã lei do logar cin que 
se produz o aceidente. 

Sobre o interessante problema dos conflietos de leis em matéria do 
aecidentes do trabalho, duas correntes geraes se toem affirmado na júris- 
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Ultimaremos estas ligeiras indicações ácerca da lei regula- 
dora das obrigações formulando os prlncipios geraes relativos 
á lei ou leis que devem regular a extincção das mesmas obri- 
gações. 

As obrigações podem extinguir-se: 1.°) pelo pagamento; 
2.°) por aecordo entre os interessados (mutuo dissentimento, 
novação, condição resolutiva que contenha mutuo consenti- 
mento; 3.°) pelo perdão ou renuncia do credor; 4.°) por com- 
pensação; 5.°) por factos que tornem impossível legal ou 
naturalmente o cumprimento da obrigação (confusão, morte do 

prudência c na doutrina. A jurisprudência belga, italiana, luxemburguesa 
e norte-americana accentua-se no sentido da applicaçào da lei do logar 
do accidente como lei de ordem publica e de protecção do trabalho; 
ao contrario, na jurisprudência allemã, francesa e suissa prepondera a 
tendência para applicar a lei do contracto de trabalho, considerando-sc 
a reparação do damno causado pelo accidente como uma consequência 
do contracto. A primeira corrente é, doutrinalmente, seguida por Wahl, 
Sáchet e Weiss, e a segunda por Pio e Dkeyfus. 

Em nosso intender, a razão soientifica está com a corrente doutrinal 
que se decide pela applieação da lei do logar do accidente. As leis que 
definem a situação jurídica de patrões e operários a respeito dos acci- 
dentes do trabalho são leis de protecção do trabalho, e para proteger o 
trabalho eífectuado dentro de cada estado só este pode ser competente. 
Semelhantes leis não tõem por fim a protecção dos indivíduos como taes 
mas a sua protecção como membros duma classe social — a classe ope- 
raria, são leis de protecção desta classe, c porisso devem integrar-se nas 
leis dc garantia social. 

Mas as leis do garantia social são territorias, não podem porisso 
applicar-se a factos que se passam fora do estado legislador, o que pode 
determinar a consequência de que, trabalhando um operário num país 
onde a legislação sobre accidentes do trabalho não dá garantias suffi- 
ciontes aos trabalhadores, por conta duma empresa com séde noutro país 
onde haja maiores garantias, o operário não gose do beneficio que gosaria 
se a indcmizaçâo do damno produzido pelo accidente fosse determinada 
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credor ou do devedor nas obrigações vitalicias, perda da cousa, 
e prescripção) 

I.0) O pagamento é o modo normal do cumprimento da 
obrigação. Porisso as condições do pagamento são naturalmente 
reguladas pela lei geral reguladora da obrigação. Assim esta 
lei determinará se o pagamento pode ser parcial, o logar em 
que deve ser feito, a qualidade das coisas que podem ser objecto 
da prestação, se se trate duma divida de generos, em sumraa, 
tudo que se refere ao conteúdo da prestação a que o devedor 
está obrigado. A fórma, porém, por que ha de effectuar-se o 
pagamento só pode ser regulada pela lei do logar do pagamento. 

pela lei do país da séde da empresa, que deverá ser a lei do contracto. 
Esta observação fez com que a jurisprudência francesa reagisse contra 
a doutrina da applieação da lei do logar do acoidente e se pronunciasse 
pela applieação da lei do contracto. 

Comtudo, esta consequência rigorosa do principio da territorialidade 
das leis sobre accidentes do trabalho modifica-se (no sentido de favorecer 
os trabalhadores que trabalham num pais por conta de empresas com séde 
em outro país), pela combinação daquelle principio de territorialidade 
com o principio de autonomia da vontade. O operário, que contraotou 
com uma empresa com séde num país cujas leis sobre accidentes do 
trabalho são mais favoráveis aos trabalhadores do que as leis do país 
onde se produz o accidente, deve suppor-se como tendo contractado 
segundo todas as garantias reconhecidas pela lei da séde da empresa, e 
portanto essa lei, embora uma lei de garantia social pelo fim a que se 
destina, apparece como lei interpretativa para a determinação dos effeitos 
do contracto do trabalho. Por esto meio dá-se, como bem nota Pekroed, 
eflicacia exterritorial a uma lei territorial e evita-se a consequência 
acima referida (Raynaud, Droit intemational ouvrier, pagg. 115 e segg.; 
Pkrkoud, De Vextension exterriioriale des lois de police comme conséqrience 
de Vaulonomie de. la vnlanté, no J. D. I. P., 1906, pagg. 633 e segg.; 
conf. Rkvue de dr. int. privé et de dr. pen. int., 1907, pag. 539, e 1908, 
pag. 608). 

1 Sr, dr. G. Alves Moreira, Instituições do direito civil português, vol. u, 
pagg. G7 e segg. 
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Ésta lei indicará porisso o modo como o devedor ha de des- 
obrigar-se, por exemplo, o processo por que o devedor ha de 
por á disposição do credor a coisa devida, e como o credor 
ha de proceder judicialmente contra o devedor. 

2.° O accordo dos interessados é ura contracto e porisso 

applioam-se-lhe os princípios reguladores das obrigações con- 
tractuaes. 

3.°) O perdão ea renuncia representam uma liberalidade feita 
pelo credor ao devedor e porisso, quanto ao credor, deverão 
regular se pelos princípios que regem as doações ou os testa- 
mentos, segundo a forma que revestir a liberalidade, e, quanto 
aos eífeitos que produzem a respeito do devedor, relativamente, 
para exemplo, a quaesquer cauções ou aos devedores solidários, 
deverá applicar-se a lei reguladora da obrigação como lei compe- 
tente para definir os direitos e obrigações do mesmo devedor. 

• 4.°) A compensação dá-se quando duas pessoas são mutua- 
mente credoras e devedoras e as duas dividas se extinguem 
ató ao montante da divida menor. Nem todas as legislações 
admittem a compensação nos mesmos termos e porisso importa 
saber como hão de coordenar-se quando divergentes. As obri- 
gações estão subordinadas a uma lei que define o seu conteúdo 
e alcance e que porisso deve determinar se ellas são ou não 
susceptíveis de compensação. Ora se ha duas obrigações em 
presença subordinadas a leis differentes, uma das quaes adraitte 
e outra não a compensação, como não pode estabelecer-se a 

preponderância duma sobre a outra, pois ambas são compe- 
tentes para estabelecer o regimen da respectiva obrigação, a 
compensação só poderá ter logar quando a permittam ambas 
as leis. 

5.° A confusão, pela qual se identificam na mesma pessoa o 
credor e devedor, é naturalmente regulada pela mesma lei que 
regula o facto que a produz. Assim, se a confusão provém da 
successão, á lei da successão fica subordinada a confusão. A 
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morte do credor ou Jo devedor nas obrigações vitalícias so 
poderá ter interesse relativamente ao destino dos bens por que 
se tornar effectiva a obrigação. Esse destino será regulado pela 
lei a que esta subordinado o acto que creou a obrigação. A 
perda da coisa objecto da obrigação está sujeita á lei reguladora 
da obrigação, pela qual se deve determinar por conta de quem 
corre o risco da perda da mesma coisa. A prescripção extinctiva 
ou liberatória, cuja funcção é a extincção das obrigações não 
cumpridas dentro dum determinado prazo, deve ser regulada 
pela mesma lei que regula a-respectiva relação jurídica. A lei 
á sombra da qual nasce a obrigação é logicamente a lei que 
determina o momento era que acaba a sua exigibilidade. Com- 
tudo, porque a duração raaxima da prescripção exctinctiva 
constitue um preceito de ordem publica, einquanto tende a 
tornar certos os direitos dos particulares, o prazo máximo da 
prescripção não poderá ir alem do estabelecido pela lex Joii 

1 Cavaukktta, La prescrizione nel diritto internazionale privalo, Pa- 
lermo, 1908. 
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§ iv 

Lei reguladora da forma externa dos actos juridicos 1 

Sommakio : — 67. O principio locus regit actum. Sua extensão. — 68. Fun- 
damcnto do principio. Lei competente para regular a forma externa 
dos actos juridicos. — 69. Caracter facultativo ou obrigatório do 
principio.— 70. Lei reguladora da forma externa dos actos juri- 
dicos segundo o direito português. 

67. Para ultimar a exposição dos princípios geraes relativos 
á resolução dos conflictos de leis, resta-nos fallar do regimen 
internacional da forma externa dos actos juridicos. 

Logo com os primeiros jurisconsultos estatutários appareceu 
o principio informador da sciencia do direito internacional pri- 

vado soln e a lei reguladora da forma dos actos, principio ex- 
presso no adagio locus regit actum, que significa que a forma dos 
actos juridicos é regulada pela lei do logar da sua celebração. 

O principio locus regit actum abrange exclusivamente a 
forma extrínseca do acto jurídico, excluindo o que alguns au- 
ctores chamara a fórma intrínseca do acto, que não ó mais 
que o conjuncto das condições de fundo do mesmo acto, como a 

capacidade, consentimento, objecto, etc., as quaes são regula- 
das pela lei competente segundo os princípios já estudados. ■ 

1 Pir.r.KT, Príncipes, pagg. 468 e segg., e Droit internationál privé, 
pagg. 337 e segg.; Despaonkt, oh. cit, pagg. 458 e segg.; Weiss, Ma- 
nuel cit., pagg. 375 e segg., e Traité théorique et pratique cit., tom. m, 
pagg. 96 e segg.; Fiore, ob. cit, pagg. 238 e segg.; Buzzati, Vautorità 
delle legi str arder e relative alia forma degli atti civili, Torino, 1894; Sr. 
dr. Teixeina o'Aiuna, ob. cti, pagg. 75 e segg.; Sr. dr. José Alberto 
dos Eeis, nos Estudos Juridicos, anno i, n.°» 1 a 3 ; Sr. dr. José Tavares, 
Das successòes, Coimbra, 1904, pagg. 684 e segg ; etc. 

Dib. 19.» cad. ,, 
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Exclue egualmente as formalidades habilitantes, que sâo 
destinadas a pôr um incapaz em condições de praticar actos 
jurídicos, como a auctorização de tutor em relação ao pupillo, 
a auctorização do marido em relação á mulher, etc. Seme- 
lhantes formalidades destinam-se á protecção dos incapazes e 
são porisso reguladas pela sua lei pessoal. 

Exclue ainda as formalidades executivas, destinadas a tornar 
effectivas judicialmente as obrigações creadas pelos actos jurí- 
dicos, que são regulados pela lex fori como formalidades de 
processo. 

Exclue, por fim, as formalidades de publicação dos actos 
jurídicos, tendentes a assegurar o credito publico e os direitos 
de terceiro, que devem ser regulados pelas leis que melhor 
assegurem o fim da publicidade. 

A regra locus regit actum inclue, portanto, apenas a fórma 
como meio de tornar visível o consentimento das partes, de 
certificar a existência e de facilitar a prova do acto jurídico 
quando contestado. Em tal sentido, consiste a fórma do acto 
— ora na intervenção dum official publico, ora na redacção 

dum documento, ora em certas medidas de publicidade, como 
a presença de testemunhas. 

A fórma dos actos jurídicos pode, porém, desempenhar uma 
dupla funcção. Umas vezes ó apenas destinada ad probationem, 
para dar certeza ao acto e assegurar a sua prova perante os 
tribunaes. Outras ó exigida ad solemnitatern, para assegurar 
ao acto a sua validade e conferir aos direitos das partes a sua 
existência, por maneira que a falta da soleranidade legal deter- 
mina a nullidade do acto, como acontece no direito português, 
por exemplo, com a compra de immoveis de valor superior a 
50($Í000 reis, que só pode ser feita por escriptura publica (co- 
digo civil, art. 1590.°, | 2.°). 

A primeira hypothese entra, indubitavelmente, segundo o 
conceito de todos os escriptores, no domínio do principio locus 
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regit actúm, que, neste ponto, adquiriu, por força dum costume 

internacional constante, auctoridade geral. 
Quanto á segunda hypothese, já se dividem as opiniões. 

Uns seguem o systema rigoroso de que, sendo a solemnidade 
em tal caso ura elemento essencial do acto jurídico, o acto 

praticado sem essa solemnidade será nullo nos países em que 
seja exigida a mesma solemnidade. Assim, num pais em que 
seja exigido documento authentico para a validade dum deter- 
minado acto, não deveria considerar-se valido esse acto cele- 
brado em país estrangeiro por meio de documento particular. 
Requerem em tal caso a authenticidade, embora os requisitos 
da authenticidade sejam os determinados pela lei do logar da 
celebração. Semelhante doutrina podia, porém, conduzir a inu- 
tilizar o destino pratico do principio loctis regit actum, impos- 

sibilitando os expatriados de realizarem actos jurídicos para 
cuja validade a lei do seu pais exigisse a authenticidade e aos 
quaes, segundo as leis locaes, nào pudesse ser dada essa au- 
thenticidade, e porisso, a generalidade dos auctores segue a 
doutrina de que a regra locus regit actum é appiicavel tanto á 
fórma-meio de prova como á fórma-solemnidade, de modo 
a dever considerar-se valido o acto celebrado por documento 
particular quando pela lei loca! esse documento é sufficiente, 
embora nos países onde o acto venha a tornar-se effectivo seja 
exigido para a sua validade um documento authentico. 

A doutrina geral ó, pois, que a regra locus regit actum 
abrange apenas as formalidades extrínsecas, mas domina egual- 
mente os actos privados, os actos authenticos e os actos so- 

lem nes. 

68. Qual será o fundamento do principio tão geralmente ■ 
reconhecido ? 

A regra locus regit actum reconhece a competência da lei 
do logar da celebração para regular a fórma externa dos actos 

# 
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e attribue effeito exterritorial aos actos formalmente harmóni- 
cos com essa lei. Será, porém, a lex loci aquella que melhor 
traduz o fim social das leis de forma e portanto a normalmente 
competente segando os princípios geraes que deixamos estabe- 
lecidos ? 

A fórma dos actos interessa, como nota PtLLET, cumulati- 
vamente a tres estados, ao estado da celebração, ao estado de 
que as partes são nacionaes e ao estado cujos juizes tenham 
de apreciar o acto. Interessa ao primeiro, pois a fórma a se- 
guir na pratica dos actos jurídicos representa um elemento de 
ordem a que a legiglação do estado não pode ser indifferente; 
interessa ao segundo, porisso que a fórma dos actos jurídicos 
coustitue um meio de protecção dos seus nacionaes emquanto 
dá certeza aos seus direitos e garante a conservação dos mes- 
mos direitos; interessa finalmente ao terceiro, já que o em- 
prego de formas determinadas facilita a missão dos juizes e 
deminue as causas de erro que acompanham as suas funcçoes. 
Ora, na impossibilidade de applicar as leis de fórma de todos 
estes estados, deverá considerar-se como competente a de 
effeito social mais util ou a que melhor traduza o destino das 
formalidades dos actos jurídicos. 

Sendo assim, a competência parece pertencer á lex fori, 
pois a organização das fórmas tem por fim a melhor adminis- 
tração da justiça e quando não ha contestação judicial as fór- 
mas deixam de ter valor. Comtudo, semelhante principio de 
competência não resolve a questão, pois ao praticar um acto 
jurídico não é possível prever o juizo que virá a apreciá-lo. 

A competência tem de derivar para a lei nacional dos interes- 
sados ou para a lex loci. A lei nacional não poderia ainda sa- 
tisfazer regularmente ao destino social das fórmas nas relações 
internacionaes. Em primeiro logar, seria frequente o caso de 
se encontrarem num acto juridico indivíduos de diíferentes es- 
tados com leis de fórma também diíferentes e portanto inappli- 
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caveis conjunctaraente ao mesmo acto. Depois, seria irapossivel 

ao individuo praticar actos jurídicos fora do seu país sempre 
que não houvesse no estado local funccionario competente para, 
receber os seus actos era harmonia com a sua lei nacional, o 
que constituiria um evidente obstáculo á pratica das relações 
internacionaes de ordem privada. Só a lei local, portanto, pode 
preencher efficazmente o hm util da fórma dos actos jurídicos. 

A lex fori ó de applicação impossível, a lei nacional é insuffi- 
ciente, a lex loci satisfaz ás legitimas exigências do commercio 
internacional, tanto mais que deve suppor-se que essa lei or- 
ganiza a fórma dos actos jurídicos em harmonia com as 

justas necessidades da certeza e conservação dos direitos indi- 
viduaes. ■ 

69. Mas deverá o principio locus regit actum conside- 
rar-se obrigatório ou deverá ser tido como meramente facul- 
tativo ? 

A maioria dos auctores decide-se pelo caracter facultativo 
do principio, isto é, admitte a doutrina de que o individuo fóra 
do seu pais pode praticar os actos jurídicos segundo a fórma 
estabelecida pela lei local ou segundo a fórma estabeíecida pela 
sua lei nacional quando a pratica desta lei seja materialmente 
possível. 

Como facultativo consideraram também o principio locus re- 
git actum as convenções da Haya de 17 de julho de 1905 sobre 
effeitos do casamento (art. 6.°) e sobre successões (art. 3.°). 
E esta doutrina anteolha-se-nos a mais razoavel. As leis de 
fórma não entram nas leis de ordem publica, como bera o 
mostra a circunstancia de, umas vezes, o rigor da fórma 
ser attenuado, o que acontece em direito commercial onde 
ha menos rigor formal que em direito civil, e de, outras 
vezes, a fórma admittir equivalentes e substitutivos, como a 
confissão e juramento das partes. São antes leis destinadas a 
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proteger os interesses das partes e porisso deve admittir-se o 
emprego da forma da lei nacional quando esse emprego seja 
possível. 

E a tendência geral do direito moderno pode dizer-se nesse 
sentido. O reconhecimento das funcções notariaes dos cônsules 
não é mais que a consagração do caracter facultativo do prin- 
cipio locus regit actum para os actos que exigem a intervenção 
dum official publico. 

Mas, fora da competência consular, a applicação da lei na- 
cional dos interessados só poderá ter logar nos actos privados, 
ou unilateraes ou quando as leis das partes forem idênticas ou 
pelo menos applicaveis cumulativamente. Os actos authenticos 
recebidos pelos funccionarios locaes são regulados pela lex loci, 
pois que o exercido das funcçòes publicas está sujeito ás leis 
territoriaes, e a divergência da lei nacional dos interessados 
pode tornar o principio locus regit actum imperativo para 
os seus actos privados. É neste sentido o projecto da com- 
missão encarregada pela conferencia da Haya de 1893 de dar 
parecer sobre a forma externa dos actos: «A forma dos actos 
é regulada pela lei do logar em que são praticados. Todavia, 
os actos realizados por documento particular podem ser cele- 
brados na forma admittida pelas leis nacionaes idênticas de 
todas as partes» b 

Devemos ainda notar que a lei de introducção do codigo 
civil allemão (art. 11.°) e a lei japonesa de 15 de junho de 
1898 (art. 8.°), embora reconheçam que é srfficiente a forma 
da lex loci para a validade dos actos jurídicos, consideram 
normalmente competente para regular a validade formal dos 
mesmos actos a lei applicavel á relação jurídica que constitue 
o seu objecto, não podendo comtudo applicar-se a lex loci, nem 

1 .ácíes, pag. 55. 
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mesmo excepcionalmente, quando pelo acto jiiridico se consti- 
tuo ou transfere um direito real, pois em taes casos é exclusiva 
a competência da lei reguladora da relação juridica, isto ó, a 
lei da situação, que é a lei reguladora da propriedade. 

A doutrina germano-japonesa afasta-se, porém, sem solidos 

fundamentos, do principio tradicional locus regit actum. Em 
verdade, não só a lei do logar da celebração garante sufficien- 
temente os direitos das partes, mas ainda: 1.°) é nitida a dif- 
ferença entre os requisitos intrínsecos e os requisitos extrín- 
secos dos actos jurídicos e porisso se lhes podem applicar leis 
diversas; 2.°) um mesmo acto pode ser regulado nos seus ele- 
mentos intrínsecos por leis differentes, como pode acontecer com 
a capacidade e o conteúdo, e portanto não poderá dizer-se que 

o acto jurídico constitue um todo insoindivel para o effeito de 
determinar a sua lei reguladora; 3.°) se a mesma lei deve re- 

gular o acto tanto no conteúdo como na forma, a applicação 
da lei da relação juridica deveria ser sempre obrigatória, não 
se compreendendo o reconhecimento do principio locus regit 
actum como excepcional e facultativo i. 

70. O direito português, como a legislação ou a jurispru- 
dência de todos os paises, reconhece claramente o principio 
locus regit actum, É o que resulta dos artt. 24.*, 1065.°, 

1085.°, 1106.°, 1961.°, 1965.°, 2430.° e 2479.° do codigo ci- 
vil, do art. 213.° do codigo do processo civil, do art. 4.°, n.0 

3.° do codigo commercial, e dos artt. 89.° e 90.° do regula- 
mento consular. 

O principio geral está estabelecido no art. 24.° do codigo 
civil, que, referindo-se aos portugueses que viajam ou residem 

1 Diena, L'articolo 11 delia leijgc introduttiva dei códice civile germâ- 
nico e la regola locus regit actum, na Rivista italiana per le scienze giu- 
ridiche, 1905, pagg. 177 e 317. 
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em pais estrangeiro, determina que — «a fórma externa dos 
actos será todavia regida pela lei do país onde forem celebra- 
dos, salvo nos casos era que a lei ordenar o contrario», e no 
art. 4.° do codigo commercial, que dispõe que os actos de cora- 
raercio serão regulados, quanto á fórma externa, pela lei do 
logar onde forem celebrados, salvo nos casos em que a lei ex- 
pressamente ordenar o contrario. 

a) O principio applica-se tanto aos actos de portugueses em 
pais estrangeiro, para os quaes ó expresso o art. 24.°, como 
aos actos de estrangeiros em pais estrangeiro ou no reino, já 
porque o codigo commercial fala de modo generico, não dis- 
tinguindo entre pessoas ou entre logares e a sua disposição 
poderia applicar-se por analogia ao direito civil, já porque o 
mesmo codigo civil reconhece a applicação do principio aos 
actos de estrangeiros em país estrangeiro, como se vê do art. 
1085.°, que auctoriza a provar o casamento contraído era pais 
estrangeiro por qualquer meio de prova, se nesse país taes 
actos não estiverem sujeitos a registo regular e autbentico, do 
art. 1965.°, que dá effeitos em Portugal ao testamento de es- 
trangeiro feito em país estrangeiro quando se conforme com a 
lei do país onde fôr feito, e ainda do art. 2430.° pelo qual os 
documentos authenticos passados em país estrangeiro, na con- 
formidade da lei desse pais, fazem prova neste reino, como o 
fariam documentos da mesma natureza exarados ou expedidos 
nelle, bem como se deve intender que a reconhece quanto aos 
actos de estrangeiros no reino pela lógica reciprocidade a inferir 
do art. 24.° 

b) O principio applica-se tanto a actos authenticos como a 
actos particulares. Nem o codigo civil nem o codigo de com- 
mercio fazem distincção e porisso o principio tem de appli- 
car-se em toda a generalidade. 

c) O principio abrange tanto a fórma a d proiationem como 
a fórme ad solemnitatem, não só porque os codigos civil e com- 
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mercial falam em geral da fórma externa dos^actos jurídicos, 
mas ainda porque, por um lado, o codigo civil permittiu que 
ura dos actos mais solemnes do direito português — o casa- 
mento— pudesse ser provado por qualquer meio de prova 
(art. 1085 °) e indicou, por outro, os actos solemnes que ainda 
era pais estrangeiro deviam ser celebrados por uma fórma 
authentica — o contracto de casamento entre portugueses (art. 
1106.°) e o testamento feito por portugueses em país estran- 
geiro (art. 19G1.0). 

d) O principio ó limitado pelas excepções determinadas na 
lei. Estas excepções são de duas ordens. Umas são as consti- 
tuídas pelos actos que, em harmonia com o direito consular, 
podem ser praticados pelos cônsules portugueses em pais es- 
trangeiro ou pelos cônsules estrangeiros em Portugal, os quaes 

serão celebrados segundo a lei do pais do cônsul. Outras são as 
expressamente determinadas na lei quanto a certos e deter- 
minados actos, como o estabelece o codigo civil quanto ao con- 
tracto de casamento e quanto ao testamento de portugueses 

em país estrangeiro, que só podem ser celebrados por uma 
fórma authentica ou perante os cônsules portugueses ou se- 
gundo a fórma de authenticidade estabelecida no estado local 
(artt. 1106.° e 1961.°), e como o estabelece também o codigo 
commercial — quanto ao rol da equipagem de navio português, 

contracto que deve ser feito perante o funccionario consular 
português ou, na falta deste, escripto e assignado no diário da 
navegação (art. 516.°, 2.° e 3.°), — e quanto á escriptura 

de hypotheca de navio português, que deve ser lavrada pelo 
funccionario consular português e, na falta deste, constituída 
por escripto feito a bordo, com duas testemunhas, e lançado 
no livro da navegação (art. 591.°). Estas limitações ao prin- 
cipio locus regit acturn estabelecidas pelo codigo commercial, 
seriara escusadas, mas são inoffensivas, pois sempre se podem 
praticar os respectivos actos jurídicos, ao passo que as esta- 
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belecidas pelo codigo civil quanto ao contracto de casamento 
e aos testamentos não encontram fácil justificação e podem 
Collocar os indivíduos na situação de não poderem praticar 
aquelles actos em pais estrangeiro, o que se dará quando não 
houver no pais cônsul português ou fórma authentica para ce- 
lebração dos mesmos actos. 

e) O principio tem no direito português caracter obrigatório. 
O codigo civil e o codigo eommercial mandam, não permittem, 
seguir a fórma da lex loci, pois dizem será e serão, fórmas 
claramente imperativas, Ooratudo, também o direito português 
tende para a transformação do principio em facultativo, reco- 
nhecendo os actos praticados por portugueses nos consulados 
de Portugal segundo a lei portuguesa e reconhecendo os actos 
prdticados por estrangeiros nos consulados do seu país e se- 
gundo a sua lei nacional. A realização desta tendência devia 
completar-se com o reconhecimento da fórma da lei nacional 
dos interessados sempre que a applicação dessa lei fosse pos- 
sível. 

/) As formalidades dos documentos authenticos passados 
em país estrengeiro são reguladas pela lei do país em que 
sejam passados e taes documentos teem no reino a mesma 
força probatória que têem os documentos authenticos exarados 
ou expedidos no reino. E a disposição do artigo 2430.° do 
codigo civil, o qual, longe de significar que o legislador pre- 
tendeu dispor que os actos, para que as leis do reino exigem 
documento authentico, ainda por documento authentieo se de- 
viam provar quando praticados fóra do reino, quis formular o 
principio corrente de que a authenticidade dos documentos se 
avalia pela lei do país em que são passados e bem assim in- 
dicar quç, quando os documentos tenham a authenticidade 
exigida por essa lei, têem o mesmo valor probatorio que os 
documentos exarados em Portugal, isto ó, fazem em geral 
prova plena (cod. civil, artt. 2425.° e 2426.°). 
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g) Os documentos expedidos por auctoridades estrangeiras 
só terão validade, tanto no juizo civil como no commercial, 
quando estiverem legalizados, isto é, visados pelo funccionario 

diplomático ou consular português na respectiva nação e re- 
conhecida a assignatura deste no ministério dos negocios es- 
trangeiros, e no juizo civil os documentos escriptos em lingua 
estrangeira só podem ser attendidos quando vierem acompa- 
nhados de traducção authenticada pelo cônsul da nação res- 
pectiva, podendo comtudo a traducção ser feita por peritos 
quando não houver em Portugal cônsul da respectiva nação l. 

1 Codigo do processo civil, art. 213.°; codigo do processo commercial, 
art. 30."; decreto de 24 de dezembro de 1901, art. 22.", n." 2."; regula- 
mento de 13 de fevereiro de 1902, art. 9.», § 4.°; e regulamento consular, 
art. 90.°; Sr. dr. Baiibosa de Magalhães, Codigo completo de processo 
commercial, tom. i, pag. 259; Srs. drs, Kodiugues Lima e P. Nokokha, Le- 
galização de documentos, na Gazeta da Relação de Lisboa, anno xxi, n.os 86 
e 90, pagg. 681 e 713. 

Segundo o decreto dc 4 do agosto de 1881, que mandou applicar o 
codigo do processo civil nas provincias ultramarinas, a assignatura dos 
cônsules portugueses na Índia inglesa 6 reconhecida pelo secretario 
geral do governo do estado da índia (art. 13.°), segundo as portarias 
de 16 de agosto do 1902 e 31 de dezembro de 1903, confirmadas pelo 
decreto de 4 de janeiro de 1906, as assignaturas dos cônsules portu- 
gueses na Africa do Sul, em Zanzibar e na índia inglesa, em documen- 
tos destinados a ter eífeito na província de Moçambique, são reconhe- 
cidas pelo secretario geral do governo desta província, e, segundo a 
portaria de 1 de fevereiro de 1908, os documentos destinados á mesma 
província de Moçambique e autbenticados pelos cônsules de Portugal 
na Europa e nos Estados Unidos da America do Norte são reconhecidos, 
quanto á assignatura daquelles cônsules, pelos cônsules geraes do Portu- 
gal no Cabo da Boa Esperança e em Johannesburgo e depois legalizados 
pelo secretario geral do governo daquella província. 

Deve notar-se que os documentos expedidos por auctoridades estran- 
geiras, para que, em geral, façam fé em Portugal e seus domínios, devem, 
como declara o art. 90.° do regulamento consular, ser legalizados pelo 
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h) Os documentos authenticos exarados por officiaes públicos 
portugueses devem ser escriptos em português. Quando algum 
ou alguns dos outorgantes não conhecerem a lingua portuguesa, 
intervirão interpretes escolhidos por aquelles, que transmittirão 
a declaração da vontade ao notário e a traducção do docu- 
mento aos mesmos outorgantes. O original português deverá 
ser acompanhado de traducção ou traducções feitas pelos in- 
terpretes na lingua ou línguas que os outorgantes falarem, 
devendo o original e a traducção ser escriptos ao lado um do 

competente funccionario consular português. A legalização é expressa- 
mente exigida, além do art. 213.° do codigo do processo civil, pelo re- 
gulamento do registo commercial de 16 de novembro de 1888, art. 39.°, 
§ 2.'', e pelo regulamento do registo predial de 20 de janeiro de 1898, 
art. 120.°, | 3.° 

Também é de notar a disposição especial estabelecida pelo decreto 
de 21 de outubro de 1907 quanto á forma dos documentos que devem 
apresentar as sociedades de seguros estrangeiras que queiram exercer 
a sua industria em Portugal. É a seguinte ; «Art. 52.° Observar-se-á o 
disposto no artigo 213.° do codigo do processo civil quanto a todos os 
documentos apresentados pelas sociedades de seguros nos termos deste 
decreto e expedidos por auctoridades estrangeiras ou com a sua inter- 
venção. § único. Todos os outros documentos, informações ou communi- 
cações que não forem redigidos em lingua portuguesa serão acompa- 
nhados de traducção. De modo que as sociedades de seguros estrangeiras 
têem de apresentar os seus documentos de habilitação redigidos em por- 
tuguês ou acompanhados de traducção authenticada pelo funccionario 
consular da respectiva nação e bem assim devidamente legalizados. 

Importa ainda observar que, segundo o art. 56.'> da lei de 9 de se- 
tembro de 1908, se algum contracto celebrado pelo governo português 
no estrangeiro fôr redigido em lingua estrangeira, a respectiva minuta 
deve ser sempre redigida em português e devolvida com a declaração 
do funccionario diplomático ou consular de que o texto do contracto tra-, 
duz fielmente o texto da minuta, assim como deve em taes contractos 
ser sempre reconhecida no ministério dos estrangeiros a assignatura do 
respectivo funccionario diplomático ou consular. 
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outro, dividindo-se as paginas, para este eíFeito, em coiumnas, 
e devendo ambos ser assignados nos termos geraes (Dec. de 

14 de setembro de 1900, art. 74.°). A esta doutrina faz, 
porém, excepção o regulamento consular, cujo art. 100.° de- 
termina que as escripturas publicas exaradas pelos funcciona- 
rios consulares portugueses devem ser redigidas na língua de 
que tabto elle como os outorgantes e as testemunhas tenham 
cabal conhecimento. 

Os documentos particulares passados em Portugal podem 
ser escriptos em qualquer lingua. Para a sua producção no 
juizo eivei, quando escriptos em lingua estrangeira, basta 
que sejam acompanhados de traducção authenticada pelo cônsul 
da respectiva nação, podendo mesmo a traducção ser feita 
por peritos, como dispõe o art. 213.° do codigo do pro- 

cesso civil e se diz na alinea anterior. Os títulos commerciaes 

não só são validos qualquer que seja a lingua em que estejam 
escriptos (codigo commercial art. 96.°), mas podem ser produ- 
zidos no juizo commercial independentemente de traducção. 

A esta doutrina faz comtudo excepção o artigo 53.° do 
decreto de 21 de outubro de 1907, pelo qual as apólices de 

seguros, respeitantes a Portugal e passadas por companhias es- 
trangeiras habilitadas a exercer no reino a industria de seguros, 
devem ser escriptas em português. 
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§ V 

Conflictos de leis de direito internacional privado. 
Theoria da devolução 1 

Sdmmakio: — 71. O methodo legislativo e o apparecimento da questão 
da devolução. Significado e termos desta questão. A theoria da de- 
volução e a theoria tradicional. —72. A questão da devolução como 
questão de interpretação de preceitos legislativos sobre direito in- 
ternaeionol privado. —73. A questão da devolução como uma ques- 
tão de competência legislativa em matéria de direito internacional 
privado. Systemas de Fiore e Westlake. Critica. 74. A theoiia 
da devolução na jurisprudência, nas legislações e na convenção da 
Ilaya, sobre casamento, de 12 de junho de 1902. Apreciação. 
75. A theoria da devolução perante o direito português. — 76. Meio 
do evitar a questão da devolução no regimen do methodo interna- 
cional. 

71. A constituição do direito internacional privado segundo 

as bases do methodo legislativo produziu a frequente divergen- 

1 Entre os auctores favoráveis á theoria da devolução, vide: Von Bar, 
ob. cit., | 94; Brocixeu, Droit internationalprivé, tom. i, pag. 167; Weiss, 
Manuel, pag. 367, TraiU, tom. m, pagg. 77 o segg., e Herança Davidson 
(parecer); Fiore Le droit international privé, tom. m, pagg. 486 e segg.; 
Westi-ake, Annuaire de Vlmtilut, 1900, pagg. 35; Herança Davidson (lei 
reguladora desta successão segundo o direito português e o direito in- 
glês), Lisboa, 1907, etc. Entre os adversários, vido: Bate, Notes on the 
doctrine ofrenvoi inprivate international laiv, London, 1904; Dicey, ob. cit., 
pag. 77; Meili, oh. cit., pag. 132; Anzilotxi, Studi, pagg. 193 e segg.; 
Labbé, J. D. I. P., 1885, pagg. 5 e segg.; Bartin, Études de droit int. 
privé, Paris, 1899, pagg. 83 e segg.; Lainé, J. D. I. P., 1894, pag. 248, 
e li. D. I. Pr. et Dir. Pen. Int., 1906, pagg. 605 e segg., 1907, pagg. 
43, 313 e 661, e 1908, pag, 729; Buzzati, 11 rinvio nel diritto int. privalo, 
Milano, 1898; Pillet, Príncipes, pagg. 155 e segg., e Droit international 
privé, pagg. 238 e segg.; Ligeoix, J. D. 1. P., 1903, pagg. 748 e segg., 
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cia das definições locaes do mesmo direito e deu logar á diffi- 
culdade conliecida na sciencia pelas expressões—confiictos de 
leis de direito internacional privado, questão do renvoi, questão 
dei rÍnvio, etc., que podemos chamar questão da devolução, e 
que apparece sempre que duas legislações, ao definir princípios 
de direito internacional privado, mandam regular a mesma re- 
lação jurídica por leis diflerentes, o que se dá, por exemplo, 
quando uma manda regular o estado e a capacidade das pes- 
soas pela lei do domicilio, o que acontece na Dinamarca, e outra 
os manda regular pela lei nacional, como succede entre nós. 

O melindre e alcance de semelhante difficuldade mede-se 
bem attendendo á situação dum tribunal perante uma causa á 
qual, segundo a lex fori, deva applicar uma lei estrangeira e, 

segundo esta lei, deveria applicar a lex fori ou a lei dum ter- 
ceiro estado. Assim, se num tribunal português se discutir uma 
questão de capacidade dum individuo domiciliado em Portugal 
mas nacional dum pais cujas leis mandem regular o estado e 
a capacidade das pessoas pela lei do domicilio, o tribunal, em 
harmonia com o art. 27.° do codigo civil português, deve 
applicar a lei nacional do interessado e, segundo esta lei, teria 
de applicar a lei portuguesa. 

lai ó a questão creada pela pratica do methodo individual 
na constituição do direito internacional privado, a qual nos 

conduz naturalmente a uma dupla investigação — oj como deve 
ser resolvida no regimen actual geral do methodo individual, 

e 1904, pagg. 551 e segg.; Regnault, Le maviage, Paris, 1903, pagg. 397 
® > Vabbes, L évolution de lei jurisprudence française eu incditve de 
conjlits d es lais. Paris, 1905, pag. 597, e J. D I. P., 1905, pagg, 1123 
e i br. dr. Ieixeira d'Abiíeu, Relações civis internacionaes, pag. 45; 
Sr. dr. José Alberto dos Reis, Das successões no direito internacional pri- 
vado, pag. 128; Herança Davidson (lei reguladora desta successãoi, 
Lisboa, 1908; etc. 
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F) e como pode ser evitada no regimen do methodo interna- 
cional. 

a) A divergência das legislações na determinação dos pre- 
ceitos do direito internacional privado conduziu naturalmente 
á questão; se o direito dum determinado país manda regular 
uma dada ordem de relações juridicas pelas leis estrangeiras, 
por exemplo se manda regular a successão pela lei nacional 
do auctor da herança, e se nesta lei ha por sua vez um pre- 
ceito de direito internacional privado que manda regular a 
successão pela lei do domicilio, o tribunal chamado a applicai 

a lei estrangeira, deverá applicar esta lei nas suas disposições 
de direito interno, isto ó, no nosso caso, nas disposições rela- 
tivas a legitimas, herdeiros successiveis, direito de represen- 
tação, etc., ou nas suas disposições de direito internacional 
privado, isto ó, nas disposições relativas á resolução dos con- 
flictos das leis? 

Tem sido dada a esta questão pela jurisprudência e pela 
doutrina uma dupla solução. Alguns tribunaes e alguns inter- 
nacionalistas decidiram-se pela applicação das disposições de 

direito internacional privado, creando a theoria da devolução, 
assim chamada pelo facto de, remettido o juiz pela lex fori para 
uma lei estrangeira, esta o devolver para a mesma lex fori ou 
para a lei dum terceiro estado. Outros tribunaes e outros inter- 
nacionalistas continuam a seguir a theoria tradicional, resol- 
vendo-se pela applicação das disposições de direito interno, e 
a theoria da devolução deu logar á questão do devolução, que, 
posta pela primeiro vez em termos precisos por Labbe em 
1885occupou rapidamente, pela sua importância doutrinal, 
um dos primeiros logares entre as questões na ordem do dia 
do direisto internacional privado. 

i J. D. 1. P., 1885, pag. 5 e segg. 
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72. Na sua evolução doutrinal, atravessou a questão da 
devolução duas phases características, sendo considerada na 
primeira phase como simples questão de interpretação dos pre- 
ceitos da lex fori no intento de determinar se esta, remettendo 
para uma lei estrangeira, se refere á lei interna estrangeira ou 
á lei estrangeira de conflictos, e intendendo-se na segunda phase 

como questão de competência do legislador em matéria de di- 
reito internacional privado, no intuito de verificar em que qua- 
lidade cada legislador formúla os preceitos daquelle direito e 
qual a natureza e força obrigatória destes preceitos. 

I. Na primeira phase foi a theoria da devolução baseada 
pelos seus partidários em fundamentos pouco seguros, tornan- 
do se fácil aos seus adversários fazer vingar a doutrina da 

referencia pela lex fori á lei interna estrangeira. Esses funda- 
mentos erjim dois: 

1.°) A devolução assegura a identidade dos julgamentos pro- 
feridos sobre o mesmo litigio em Jifferentes estados, e garante 
em país estrangeiro o exequatur dos julgamentos pronunciados 
em questões de direito internacional privado, pois, se o tribu- 
nal, remettido pela lex fori, numa questão de capacidade pof 
exemplo, para uma lei estrangeira, applicar, não as disposições 
de direito interno desta lei, mas as disposições duma terceira 
lei por ella indicada, o seu julgamento será idêntico ao que 
em caso semelhante proferiria um tribunal do país para a lei 
do qual remette a lex fori, e terá ahi assegurado o exequatur 
por applicar a lei competente segundo a regra de conflictos 
ahi vigente. Assim, sendo a edade legal para contrair matri- 

monio de 14 annos para os homens e 12 annos para as mu> 
lheres, segundo a lei portuguesa, e de 20 e 16, segundo a lei 
dinamarquesa, e mandando a regra de conflictos estabelecida 
no direito português regular a capacidade matrimonial pela lei 

nacional dos esposos e a estabelecida no direito dinamarquês 
pela lei do seu domicilio, se um tribunal português, chamado 

DIR., 19.° CAD. 18 
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a conhecer da capacidade matrimonial dum dinamarquês do. 
miciliado em Portugal, remettido, como é, pelo art. 27.° do 
codigo civil, para o direito dinamarquês applicar a lei indi- 
cada por este direito, isto é, a lei do domicilio e, no caso 
sujeito, a lei portuguesa, julgará como julgaria um tribunal 
dinamarquês, e a sentença será naturalmente executada na 
Dinamarca. 

2.°) A devolução traduz a realização do pensamento do legis- 
lador, pois, quando este estatuo que uma determinada relação 
jurídica deve ser regulada por uma lei estrangeira, quer 
racionalmente que esta seja applicada na sua integralidade, e 
portanto ainda nas suas disposições de direito internacional 
privado que remetiam para a applicação do direito interno 
dum outro estado. 

Nenhum destes argumentos pôde, porém, resistir,a uma cri- 
tica profunda. A identidade de julhamentos, como vantagem 
da theoria da devolução, não passava duma illusão provinda 
duma inconsequência na compreensão e applicação daquella 
theoria. Com effeito, se o tribunal dum país dave intender os 
preceitos da lex fori sobre conflictos no sentido da devolução 
e se a theoria é verdadeira, também os tribunaes dos ontros 
países assim devem interpretar as regras de conflictos do seu 
direito, e os julgamentos, em vez de idênticos, serão divergen- 
tes. Assim, se, no caso acima apontado, o tribunal portaguês 
deve seguir a doutrina da devolução e declarar valido o casa- 
mento dum ninamarquês domiciliado em Portugal e aqui casado 
aos quinze annos, applicando a lei portuguesa como lei do 
domicilio, também um tribunal dinamarquês perante o qual seja 
discutida a mesma questão deve seguir o mesmo principio e 
portanto applicar a lei portuguesa, que é a lei do domicilio, 
não nas disposições de direito interno, mas nas disposições de 
direito internacional privado, que remettem para a lei nacio- 
nal, na hypothese para a lei dinamarquesa, e portante declarar 
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nullo o casamento por falta de edade legal segundo esta lei. 
A lógica da devolução leva deste modo á divergência de jul- 
gados que se pretendia evitar. É que a theoria da devolução 
é impotente para conduzir á uniformidade no meio das diver- 
gências das legislações sobre direito internacional privado. 

A garantia de exequatur não ofierece apoio mais firme á 
theoria da devolução. E certo que, se o tribunal sentenciador 
applicar uma regra de conflictos semelhante á estabelecida 
pelo direito do país do tribunal a que se pede o exequatur, 
será isso um meio de facilitar o mesmo exequatur. Mas, seme- 
lhante circumstancia de modo algum justifica a devolução, 
antes a condemna. Em primeiro logar, o juiz sentenciador não 
pode saber onde a sentença virá a ser executada e porissp 
também não pode, para o effeito de assegurar o exequatur, 
determinar a regra de conflictos que ha de preferir á estabe- 
lecida pela lex fori. Em verdade, todas as sentenças que não 
digam respeito ao regimen da propriedade dos immoveis, como 
são as referentes ao estado e capacidade das pessoas, á tutela, 

á successão, á fallencia, ás obrigações, etc., podem ser execu- 
tadas em diversos países, não sendo possível determinar um 
país de principal ou de exclusiva execução, e as referentes ao 
regimen juridico dos immoveis só devem ser proferidas pelos 
tribunaes do país da situação desses bens, e portanto nao ha 
logar a pedir para ellas o exequatur, o que mostra claramente 
que o juiz, porque são diversas as regras de conflictos onde 
a sentença pode ser executada, não tem critério algum para, 
com o destino de assegurar o exequatur, determinar o principio 
de conflictos que deverá antepor á lex fori. Depois, ainda 
mesmo que fosse possível determinar um pais de principal exe- 
cução, nem porisso se tornaria mais acceitavel a theoria da 
devolução como processo de garantir o exequatur dos julgamen- 
tos, pois se o juiz do país A, no intuito de assegurar o exequatur 
no país B, devesse applicar a regra de conflictos vigetite neste 

* 
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ultimo país, a seu turno os juizes do pais B, quando fossem 
elles os primeiros a conhecer da questão, deveriam applicar as 
regras de conflictos vigentes em A, o que daria sobre o mesmo 
litigio soluções differentes, embora era sentido opposto á diffe- 
rença que haveria se cada tribunal applicasse sempre a regra 
de conflictos da lex fori. , 

Não tem mais valor a razão derivada da pretendida vontade 
do legislador ácerca da applicação integral da lei estrangeira 
quando por ella manda regular as relações jurídicas. Duas 
simples considerações o mostram a toda a evidencia. Primeiro, 
se o legislador manda applicar a lei estrangeira, não admitte 
por certo a possibilidade de ainda ser applicada a lei nacional, 
o que viria a acontecer com a theoria da devolução quando a 
regra de conflictos estrangeira remette para a lex fori. Se in- 
voca a lei estrangeira, é evidentemente nas disposições em que 
é differente da sua, por intender que essas disposições regulam 
melhor determinadas relações jurídicas. A não ser portanto 
que, na remissão para as leis estrangeiras, haja referencia 
expressa aos preceitos dessas leis sobre direito internacional 
privado, a presumpção natural é que a remissão ó feita para os 
paeceitos de direito interno dessas leis. Depois, se a lei estran- 
geira para que remette a lex fori deve ser applicada na sua 
integralidade, na sua integralidade deve sei- applicada também 
a lei indicada pela lei estrangeira, o que produz um circulo 
vicioso irreductivel. Assim, se, numa questão de capacidade 
dum estrangeiro domiciliado no pais do tribunal, a lex fori 
remette para a sua lei nacional e nesta ha uma regra de con- 
flictos em matéria de capacidade que remette para a lei do 
domicilio, a applicação integral da lei nacional devolve para a 
lei do domicilio, e a applicação integral da lei do domicilio 
devolve para a lei nacional, e o juiz não poderá sair do circulo, 
desde que se conserve na lógica da theoria da devolução. Só 
poderia •sair, comraettendo o illogismo commodo de admittir 
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com Weiss 1 que, emquanto a lex fori remétte para a regra 
de conflictos estrangeira, esta remette para as disposições de 
direito interno da lei que indica, por exemplo, da lei do 
domicilio. 

A theoria da devolução é, pois, insustentável como principio 
de interpretação dos preceitos da lex fori que remettem para 
as leis estrangeiras. As regras de conflictos, quer mandem 
resolvê-los pela applicação da lex fori, quer ordenem a appli- 
cação das leis estrangeiras, devem interpretar-se sempre do 
mesmo modo, e porisso sempre se deve intender que o legis- 
lador se refere ás disposições de direito interno e não ás de 
direito internacional privado, desde que ninguém admitte que, 
quando o legislador manda resolver o conflicto pela applicação 
da lex fori, elle queira referir-se ás disposições desta lei sobre 
direito internacional privado. 

73. II. Com Von Bar, Weiss, Fiore, Bartin, Laxné, 
Westlake, Anzilotti, Ligeoix e outros, a questão da de- 
volução assumiu um novo aspecto e tornou-se objecto duma 
discussão verdadeiramente scientifica. Tornou se uma questão 
de competência do legislador em matéria de direito internacio- 
nal privado, tendente a resolver em que qualidade o legislador 
formula os preceitos desse direito e qual o valor e alcance 
dos mesmos preceitos. 

Nesta segunda pbase da questão, o principio da devolução, 
ou pelo menos ura principio que conduz ao mesmo resultado, 
é defendido por Fiore e Westlake em dois systemas cara- 
cterísticos e typicos sobre o modo de intender os preceitos de 
direito internacional privado consagrados pelas legislações na- 
cionaes. 

1 Traité thioriqiie et pratique de droit iutérnational privé, tom. m, 
pag. 80. 
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Os dois systemas, embora differentes nos fundamentos e no 
processo logico de derivar as conclusões, assentam sobre uma 
base commum-—a identidade de natureza entre as regras de 
direito interno e de direito internacional privado, e chegam a 
um resultado semelhante — a applicação da lei estrangeira 
nas suas disposições sobre conflictos ou de direito internacional 
privado. 

Fiore, intitulando legitimamente a questão — conflictos entre 
as disposições legislativas de direito internacional privado, co- 
meça por affirmar que, para bem a resolver, é necessário 
determinar a natureza e o caracter das disposições do direito 
positivo de cada estacLç sobre direito internacional privado. 
Ora, para o auctor, as regras de direito internacional formu- 
ladas por cada estado não são verdadeiras regras internacio- 
naes, pois, para o serem, deveriam resultar do accordo com- 
mum dos estados, mas regras de direito interno, sem outro 
effeito que não seja indicar ao juiz territorial a lei que deve 
reger as questões submettidas á sua decisão. E, sendo assim, 
a questão entra no domínio de todas as questões relativas á 
autonomia das leis internas em conflicto com as leis estran- 
geiras, que são questões de competência legislativa, isto ó, 
questões que se cifram em determinar quaes são as leis de 
competência territorial, ou leis obrigatórias para todos os indi- 
vidues que se encontrem dentro do território do estado, e 
quaes as leis de competência pessoal, ou leis que acompanham 
os indivíduos onde quer que elles se encontrem. Ainda para 
o mesmo auctor, a competência legislativa territorial abrange 
as coisas e a sua condição jurídica, os direitos do estado e da 
sociedade e a segurança dos individuos, e a competência legis- 
lativa pessoal compreende os preceitos relativos ás pessoas e 
aos actos jurídicos que teem por base as relações pessoaes e 
as relações de família. Para organizar a propriedade, a pro- 
tecção dos direitos do estado e da sociedade e a segurança 
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dos indivíduos, só o legislador local é competente, e portanto 
os preceitos de direito internacional privado que determinam 
a auctoridade das leis sobre taes assumptos têem força abso- 
luta e exclusiva para os tribunaes, quaesquer que sejam as 
regras de conflictos formuladas pelos outros esrados. Para 
organizar a protecção das pessoas e as relações de familia, é ra- 
cionalmente competente o legislador do país de que os indivíduos 
são nacionaes, e porisso as regras de conflictos que respeitam 
áquella protecção ou relações devem ceder ás regras parallelaa. 
do estado a que pertençam os indivíduos, pois que esse estado 
é o mais qualificado para determinar a lei pessoal dos seus 
nacionaes. Assim, se o legislador português, por exemplo, 
manda regular o estado e a capacidade dura inglês domiciliado 
em Portugal pela lei inglesa, e esta por sua vez os manda 
regular pela lei do domicilio e portanto pela lei portuguesa, o 
legislador inglês ó o mais qualificado para organizar a prote- 
cção dos seus nacionaes e porisso o juiz português deverá 
applicar a lei indicada pelo direito inglês. 

Em summa, os preceitos duma legislação nacional sobre 
direito internacional privado são regras de direito interno, 
que entram no estatuto real ou no estatuto pessoal segundo a 
ordem de relações a que respeitam, devendo as do primeiro 
grupo ser de applicação obrigatória para os tribunaes como 
leis de ordem publica e as do segundo ter a sua applicação 
dependente da indicação das regras de conflictos estrangeiras 
referentes ao estatuto pessoal. É a devolução limitada ás leis 
de protecção pessoal, com ura aspecto scientifioo que em breve 
apreciaremos. 

"Westlake, que na sessão do Instituto de direito interna- 
cional de 1898 rejeitara a theoria da devolução para quasi 
todas as hypotbeses, declarou admitti-la em toda a sua extensão 
na sessão de 1900. 

Conduziu-o á sua nova opinião o seguinte raciocínio: 1.°) Não 
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se pode scindir a legislação em direito interno e direito inter- 
nacional. Uma legislação nacional que se não baseia num 
principio de direito internacional é incompreensível. O direito 
internacional privado não é um complemento da legislação 
nacional, identifica-se claramente com ella. Se um legislador 
formula as duas regras — a) a capacidade de testar adquire-so 
aos 21 annos, b) a capacidade das pessoas é regulada pela lei 
do seu domicilio, — sem a regra b) a regra a) não tem sen- 
tido, já que não pode saber-se quem são as pessoas que adqui- 
rem a capacidade de testar aos 21 annos, tornando-se porisso 
necessário dizer, por exemplo, se são os nacionaes ou os domi- 
ciliados a quem a lei confere aes 21 annos aquella capacidade 
2.°) Fixado o sentido do principio de direito interno por um 
principio de direito internacional privado, attribuindo-se, por 
exemplo, a capacidade de testar aos 21 annos aos domicilia- 
dos, como faz a Dinamarca, fica dado o primeiro passo na 
funcção legislativa. Os domiciliados no estado legislador, no 
nosso caso a Dinamarca, são os que adquirem a capacidade 
de testar naquella edade. 3.°) Mas, dois passos devem ainda 
ser dados para a liypothese de um nacional do estado legis- 
lador estar domiciliado em pais estrangeiro. Era geral, o legis- 
lador considerará normal para os outros legisladores o que c 
normal para elle e determinará naturalmente que os seus 
juizes reconheçam ás pessoas domiciliadas no estrangeiro a 
capacidade ou a incapacidade de testar reconhecida pela lei do 
domicilio. Pode, porém, ainda verificar-se um dos dois casos — 
«) de o nacional do estado legislador estar domiciliado num 
estado que tenha do direito internacional privado uma conce- 
pção semelhante á sua, siga o principio do domicilio, e portanto 
tenha urna lei sobre o estado e capacidade dos domiciliados, 
como acontece com a Inglaterra, (i) ou de ter o domicilio 
num estado de conceitos differentes sobre a lei reguladora do 
estado e capacidade das pessoas, como succede com Portngal, 
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que segue o px'incipio da lei nacional. primeiro caso, a 
solução é fácil. Applica-se a lei do domicilio, que é lei normal 
para o estado legislador e para o estado do domicilio, e está 
dado o segundo passo. No segundo caso, porem, nao na no 
estado do domicilio uma lei para os domiciliados, já que a 
lei normal do estado e da capacidade é a lei nacional, e 
porisso o juiz dinamarquês não encontra uma lei normalmente 
competente para resolver a questão. A lei dinamarquesa não, 
porque essa é para os domiciliados na Dinamarca, a portu- 
guesa também não, porque essa é para os de nacionalidade 
portuguesa. Abre-se assim um conflicto negativo entre as duas 

leis, que importa resolver, para dar o ultimo passo na funcção 
legislativa e habilitar o tribunal a tomar uma deliberação, o 

que se consegue applicando, á falta doura, a lei normal local 
como lei subsidiaria, e portanto applicando os tribunaes dino- 
marqueses a lei da Dinamarca e os tribunaes de Portugal a 
lei portuguesa, quando sejam elles os que tenham de julgar, 
já que o juiz dinamarquês não encontra em Portugal uma lei 
reguladora do estado e capacidade dos domiciliados, e o juiz 
português, indo applicar a lei da dinamarca, verifica que esta 
é para os domiciliados no pais e não para os domiciliados no 
estrangeiro. 

O mesmo raciocínio generalizado leva á conclusão de que o 
conflicto entre disposições legislativas de direito internacional 
privado representa uma attitude negativa dos legisladores pe- 
rante uma dada relação jurídica que fica fóra da normali- 
dade por elles regulada ou presumida, attitude que involve a 
necessidade de recorrer a uma lei subsidiaria, que deve ser 
em cada estado a por elle considerada lei normal, isto e, a 
lex fori. 

É a devolução sem devolução, a titulo de resolver um con- 
flicto negativo entre preceitos de direito internacional privado. 
Faltando outra lei para resolver a questão, o tribunal deverá, 
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não havendo indicação expressa em contrario, considerar a 

applicação da lex fori como a expressão da vontade provável 
do legislador. 

Que valor attribuir aos systeraas de Fiore e de Westlake? 
A nosso ver, não é mais que apparente o valor scientífico 

de ambos os systemas. 
A doutrina de Fiore apoia-se numa base falsa que vicia 

toda a construcção do seu Bystema. O auctor considera regras 
de direito interno os preceitos .do direito internacional privado 
pela razão de ellas não resultarem do accordo geral dos esta- 
dos e serem formuladas por ura legislador isoladamente. É 
confundir evidentemente duas funcções differentes, que, embora 
exercidas por ura mesmo orgão, o são numa qualidade differente. 
E o estado que ao mesmo tempo formula os preceitos do 
direito interno e quasi sempre estatue os principies do direito 
integnacional privado. Mas, no primeiro caso, é orgão normal 
da sociedade nacional para determinar as regras jurídicas da 
conducta dos indivíduos dentro dessa sociedade, e no segundo 
é transitoriamente orgão da sociedade internacional, definindo 
princípios disciplinadores das relações iuternacionaes de ordem 
privada. Como orgão da sociedade nacional, estabelece os 
preceitos reguladores da actividade dos seus nacionaes, isto 
é, daquelles indivíduos que normalmente se encontram dentro 
da sua esphera jurisdiccional; como orgão da sociedade inter- 
nacional, segundo já acima deixamos dito ', definene princípios, 
como a seu ver os definiria a communidade dos estados, de 
coordenação das soberanias das differentes nações na esphera 
dos interesses privados e, designadamente, demarca os limites 
de applicação das leis das differentes nações na sua concor- 
rência internacional para garantir efficazmente as relações 

1 Supra, pagg. 23 e segg. 



princípios geraes 283. 

privadas que a vida internacional produza ou faça reflectir no 
domínio da sua soberania. E os principies formulados por cada 
estado como orgào da sociedade internacional são, como tam- 
bém já notamos, rigorosamente imperativos e de applicação 
obrigatória pelos tribunaes desse estado. «Um direito interna- 
cional, escreve Liegeoix, ó por sua natureza único: se as 
escolas intendem diversamente o direito internacional privado, 
se não ha uma organização superior para sanccionar uma das 
doutrinas admittidas, o legislador interno escolhe e os princí- 
pios que elle consagra devem ser considerados pelos seus 
magistrados como o direito internacional. Toda a disposição 
contraria existente nas legislações estrangeiras deve ser con- 
siderada como contraria a este ultimo direito; os juizes devem 
vê-lo concretizado dum modo exclusivo na obra do seu legis- 
lador, á qual devem dar ura valor absoluto, não admittindo 
nenhuma limitação, nenhuma derogação» h 

Não ha, portanto, que distinguir entre preceitos de direito 
internacional privado territoriaes e princípios de direito inter- 
nacional privado pessoaes. Todos são territopiaes e todos são 
egualmente obrigatórios prra os juizes. Interpretando do modo 
que lhe parece melhor as necessidades da vida internacional 
no que respeita á protecção das pessoas, declara cada estado 
como lei internacional a lei mais própria para organizar aquella 
protecção e essa lei deve ser considerada pelos juizes como a 
expressão verdadeira do direito internacional e portanto a 

única legitimamente applicavel. 
Nunca é, por fira, legitima a devolução, 1.°) por contraria á 

missão do estado, em face da sociedade internacional, como 
declarador dos preceitos do direito internacional privado e a 
quem compete dizer determinadamente qual o regimen das re- 

i J. D. I. J\, 1904, pag. 661, 
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laçôes juridicas na communidade doa estados e de modo algum 
indicar simplesmente a lei que ha de formular esse regimen, 
alliás tal regimen não só ficava indeterminado mas obedeceria 
a principios diííerentes segundo o systema seguidp pelas leis 
estrangeiras, o que seria evidentemente absurdo, pois o mesmo 
legislador não pode reconhecer critérios differentes para esta- 
belecer a regulamentação dos mesmos factos jurídicos, 2.°) e 
por incompatível com a natureza de preceitos de ordem publica 
das regras de conflictos consagradas por cada estado. 

E, pois, sempre para as disposições de direito interno das 
leis estrangeiras que deve intender-se a remissão da lex fori 
para essas leis, quando por ellas mande regular as relações 
jurídicas. 

Os principios postos habilitam-nos a julgar o systema de 
Westlake. Em nome desses principios podemos affirmar que 
1.°) nem o direito internacional privado se identifica com o 
direito interno, 2.°) nem se dá o conflicto negativo imaginado 
pelo auctor. 

I.0) Antes de mais, o direito internacionai privado é uma 
creação recente, os seus principios remontam apenas á edade 
média, e «então, pergunta Buzzati, pode dizer-se que, sem a 
lei de competência, a lei material é incompreensível?» Depois, 
o legislador, ao formular o direito interno, regula as relações 
privadas dos seus nacionaes fora de toda a consideração de 
direito internacional privado. Apenas procura determinar a 
condição das pessoas e das coisas normalmente sujeitas ao 
seu império. È só quando se colloca num ponto de vista diffe- 
rente, se considera membro da communidade internacional, e 
attenta nas relações dos seus nacionaes com os estrangeiros e 
na hypothese de ura nacional se encontrar no estrangeiro ou 
dum estrangeiro se encontrar no país, que pensa na determi- 
nação dos limites da applicação das suas leis e das leis estran- 
geiras e formula principios de direito internacional privado, 
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nâo para organizar a condição jurídica de pessoas ou coisas, 
mas para dizer como intende o direito regulador das relações 
privadas internacionaes e como quer que elle seja applicado 
dentro do seu território. É assim patente a differença entre 
um direito interno que define situações juridicas para as pessoas 
e cousas normalmente sujeitas ao legislador e o direito inter- 
nacional privado que delimita competências legislativas para a 
regulamentação das relações entre pessoas ou referentes a 
coisas que possam determinar a concorrência das leis de diffe- 
rentes países. 

2.°) O conflicto negativo não passa duma engenhosa inven- 
ção. Legislando sobre direito internacional privado; é cada 
estado representante da sociedade das nações, a sua definição 
local é considerada como a expressão verdadeira do direito 
internacional, o conflicto é frisantemente positivo, e só pode 
ser resolvido pela applicação em cada estado dos princípios 
definidos pelo legislador local, como regras de ordem publica 
com que é delimitada a competência reciproca das diversas 
legislações. 

A theoria da devolução é, em conclusão, eontradictada pela 
natureza mesma do direito internacional privado, e porisso deve 
ser regeitada quer como simples processo de interpretação quer 
como meio de precisar a competência legislativa na declaração 
daquelle direito. E contraria a semelhante theoria é ainda a ten- 
dência geral da doutrina, como bem o mostra a resolução do 
Instituto de direito internacional na sessão de Neuchatel de 
1900, concebida nestes termos: «Quando a lei dum estado 
regule um conflicto de leis em' matéria de direito privado, ó 
desejável que designe a disposição mesma que deve ser appli- 
cada a cada especie e não a disposição da lei estrangeira sobre 
o conflicto de que se trata» '. 

1 Annuaire de VInstitui, tom. xviii, pag. 79. 
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74, A theoria da devolução tem sido largamente consa- 
grado pela jurisprudência de diversos países, podendo Buzzati 
verificar em 1898 a applicação frequente da theoria pelos 
tribunaes franceses, belgas e allemães e a sua appliçaçao con- 
stante, em matéria de successão mobiliaria, pelos tribunaes 
ingleses, norte-americanos e indianos e, em todos os casos, pelos 
tribunaes do granducado de Baden. Comtudo, a consagração 
pelos tribunaes da theoria que julgamos insustentável perante 
os principio scientificos, nem é-geral, pois apparecem na juris- 
prudência dos diversos países bastantes julgados claramente 
contrários á devolução nem tem o valor que á primeira vista 
poderia attribuir-se-lhe, porisso que, em todos os casos, em que 
os tribunaes teem acoeitado a devolução, tlem-no feito para 
applicar a lex fori, o que representa o resultado da tendência 
errónea para preferir em todas as matérias a lei do país do 
tribunal e levou Pildet a dizer que poderia perguntar-se se a 
devolução é admittida por convicção jurídica ou por coinmodi- 
dade pratica. Semelhante circumstancia derainue certamente o 
valor doutrinal da jurisprudência e legitima o pensamento de 
Bartin de que vale mais uma boa razão do que um grande 
cortejo dê sentenças. 

Ainda a theoria da devolução foi reconhecida era maior ou 
menor extensão pelas legislações suissa, húngara, allemã e 
japonesa, pela convenção da Haya de 12 de junho de 1902 
sobre conflictos de leis em matéria de casamento, e, depois 
desta convneção, pela legislação sueca. Mas da analyse das 
legislações que consagram a devolução, bem como da razão 

e alcance da convenção de 1902, resulta que ella constitue 
uma excepção de valor muito limitado, ou tende a conver- 
ter-se num expediente pratico para aplanar as difficuldades 

i Lainú, na li. cit., pag. 614; Vabrks, oh. cit., pag. 600. 
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que se oppõem ao accordo dos estados para o estabelecimento 
de princípios de direito internacional privado. 

A primeira lei que consagrou a devolução foi o codigo civil 
do cantão de Zurich de 1854, imitado pelos codigos dos can- 
tões de Zug de 1861 o de Schaffhausen de 1864 e pelo novo 
codigo de Zurich de 1887, que, nos || 1.°, 2.° e 3.°, a reco- 
nheceu em matéria de estatuto pessoal, pois, sujeitando em 
geral os estrangeiros ao direito local, lhes mandou comtudo 
applicar a lei do seu pais, se assim fosse disposto pda lei do 
estado a que elles pertencessem. Estes codigos foram, porém, 
revogados pelo-codigo civil suisso (tit. final, art. 51.°) de 10 
de dezembro de 1907, que começará a vigorar no dia 1 de 
janeiro de 1912. 

Ainda em matéria de estatuto pessoal, mas limitada ao casa- 
mento e ao divorcio, foi a devolução sanccionada pela lei 
federal suissa de 24 de dezembro de 1884, artt. 37.° e 56.°, 
os quaes determinaram que não podia ser celebrado na Suissa 
o casamento dum estrangeiro nem ahi podia ser admittida 
acção alguma de divorcio ou de nullidade de casamento entre 
estrangeiros emquanto se não apresentasse uma declaração, da 
auctoridade estrangeira competente, de que o casamento seria 
por ella reconhecido com todos os effeitos legaes ou emquanto 
se não provasse que o estado a que pertenciam os cônjuges 

reconheceria o julgamento que fosse pronunciado, isto é, man- 
daram observar os princípios de direito internacional privado 
consagrados pela lei nacional dos cônjuges em materta de 
casamento e divorcio. 

A lei de 1874 foi egualmente revogada pelo codigo civil 
(tit. final, art. 62.°). E o codigo é menos rigoroso que a lei de 
1874, pois os governos cantonaes podem conceder a auctori- 
zação para o casamento de estrangeiros mesmo sem estes 
apresentarem declaração do seu governo de que o casamento 
será reconhecido com todos os seus effeitos. 

i 
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Depois da lei suissa, admittiu também a devolução e quasi 
nos mesmos termos a lei húngara sobre o casamento de 18 de 
dezembro de 1894, que no artigo 808.° determinou que a 
capacidade matrimonial será apreciada pela lei nacional dos 
cônjuges, a não ser que a mesma lei nacional pi escreva a 
applicação doutra lei, e no artigo 11(5.° accrescentou que os 
tribunaes húngaros só podem conhecer das acções matiimo-. 
niaes entre estrangeiros quando os seus julgamentos sejam 
executórios no estado de que os cônjuges sejam nacionaes. h 
claramente a applicação da theoria da devolução á determinação 

das condições de validade do casamento e da competência 
dos tribunaes locaes em relação ás acções matriraoniaes entre 
estrangeiros. 

Uma nova consagração da theoria se encontra na lei de 
introducção do codigo civil allemão de 1896, que começou a 
vigorar em 1 de janeiro de 1900. Segundo o artigo 27.° dessa 

lei, «se, em harmonia com o direito dum estado estrangeiro 
cujas leis foram declaradas applicaveis pelos artigos 7.", alí- 
nea l.a (capacidade jurídica), 13.°, alinea l.a (capacidade matii- 
monial), 15.°, alinea 2.a (regimen legal dos bens dos cônjuges), 
17.°, alinea l.a (lei reguladora do divorcio) e 25.° (regimen das 
successões), forem applicaveis as leis allemãs, devem estas ser 
applicadas. Ainda a devolução para determinadas manifesta- 
ções do estatuto pessoal. 

Disposição semelhante se lê no art. 29.° da lei japonesa de 
15 de junho de 1898, onde se diz: «Quando a lei nacional 
duma pessoa é declarada applicavel, se, segundo o direito do 
seu país, lhe deverem ser applicadas as leis do Japão, applicar- 
se-ão estas ultimas leis» '. 

As conferencias da Haya de 1893, 1894 e 1900 e a pri- 

1 J. D. I. P., 1901, pag. 639, 
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meira convenção de 12 de junho de 1902 acceitaram a lei 
nacional como lei reguladora da capacidade matrimonial, encon- 
trando-se nos protocollos finaes das tres conferencias e no 
artigo 1.° da convenção a regra — «o direito de contrair casa- 
mento é regulado pela lei nacional de cada um dos futuros 
esposos». Mas já no protocollo de 1893 se accrescentava á regra 
esta restricção — «a não ser que esta lei (a nacional) se refira 
á lei do domicilio ou á lei do logar da celebração», restricção 
que passou para o protocollo de 1894 nestes termos—«salvo 
o ter em consideração a lei do domicilio ou a lei do logar da 
celebração, se a lei nacional o perraitlir», appareceu no pro- 
tocollo de 1900 com esta fórma — «a não ser que uma dispo- 
sição desta lei se refira expressamente a uma outra lei», e 
entrou na convenção com a fórmula que lhe foi dada em 1900. 

Depois da convenção da Haya, e certamente por ella inspi- • 
rada, sanccionou a theoria da devolução a lei sueca de 8 de 
julho de 1904, que, dando execução áquella convenção, esta- 
beleceu este principio de caracter geral: «Quando um súbdito 
estrangeiro quiser contrair casamento perante uma auctoridade 
sueca, a sua capacidade matrimonial será apreciada segundo 
a lei do estado a que elle pertencer. Se esta lei auctorizar a 
applicação, para este efíeito, duma lei estrangeira, applicar-se-á 
esta ultima lei». 

Apreciando as disposições apontadas, nota-se que a theoria 
da devolução está longe duma consagração legislativa plena. 

Os codigos suissos, já revogados, apenas admittiam a devo- 
lução para o effeito de fazer prevalecer a lei nacional dos inte- 
ressados. Não reconheciam a remissão para outras leis. A lei 
suissa e o codigo civil federal liraitaram-na ao casamento e ao 
divorcio, parecendo que o codigo já lhe deu menos valor que 
a lei quanto ao casamento. A lei húngara restringe a á capa- 
cidade matrimonial e ás acções matrimoniaes. 

A lei allemã e a lei japonesa circumscrevem-na a certas insti- 
Dnt. 19." cad. 19 
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tuiçoes do estatuto pessoal e só a acceitam quando a lei nacional 
remetta respectivamente pata as leis alleuuis ou japonesas, o 
que mostra que semelhantes leis são, nessa parte, mais ura 
producto da velha tendência para a territorialidade, do que ura 
resultado da pura doutrina da devolução. 

As conferencias da Haya rejeitaram pela maioria dos seus 
membros a theoria da devolução como principio geral do direito 
internacional privado e apenas a reconheceram, como expre- 
ssamente dizem Renault e. Asskk, o primeiro no relatório da 
commissão da conferencia de 1900 sobre o casamento e o 
segundo numa pequena communicaçíío sobre aquella theoria ', 
para facilitar o alargamento do direito convencional a um 
maior numero de estados, conseguindo que a convenção sobre 
casamento fosse assignada também pelos estados que adoptem 

• a lei do domicilio como lei reguladora da capacidade matri- 
monial, e a convenção, como ainda se diz no relatório de 
Renault, admitte a devolução pela lei nacional para uma 
outra lei simplesmente para o eífeito de assegurar a validade 
do casamento celebrado em harmonia com a lei do domicilio 
ou do logar da celebração quando para estas leis remetta a 
lei nacional dos esposos, por fórraa que, em semelhantes casos, 
o casamento é valido quando celebrado em harmonia com a lei 
interna do pais dos cônjuges ou quando realizado segundo a lei 
do domicilio ou do logar da celebração. É uma regra de devo- 
lução facultativa para transigir entre princípios oppostos de 
direito internacional privado e para dar estabilidade a um acto 
jurídico tão importante como o casamento. 

A lei sueca, apenas relativa á capacidade matrimonial, ins- 
pirou-se evidentemente na convenção da Haya, propondo-se o 
mesmo destino de assegurar a validade do casamento no meio 

1 Aclts de 1900, pag. 108; Docnmenis de 1900, pag. 183, 
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da divergência dos pi-eceitos do direito internacional privado 
acceitos pelas legislações. Isto é, só parcialmente e com caracter 
transaccional reconheceu a theoria da devolução. 

De modo que, a theoria da devolução nem conseguiu uma 
consagração legislativa plena ao menos para as instituições do 
estatuto pessoal, nem viu reconhecida a sua legitimidade como 
theoria jurídica permanente do direito internacional privado. 
Os jurisconsultos diplomatas da Haya, como os jurisconsultos 
homens de sciencia de Neuchatel, recusaram valor scientifico 
áquella pseudo-theoria e apenas como expediente pratico e 
medida transitória lhe deram cabimento parcial na convenção 
sobre o casamento, A lógica jurídica fará o resto. Quando os 
homens de estado se convencerem decisivamente de que são 
falsos os fundamentos de semelhante doutrina, bani-la ão por 
certo das legislações nacionaes, e, quando as circumstancias 
facilitarem a aceeitação geral de princípios uniformes de direito 
internacional privado, o illogismo pratico de agora cederá ao 
rigor scientifico e a diplomacia não precisará de sacrificar, 
segundo a phase de Assek, no altar do accordo internacional 
um principio seguro de sciencia jurídica. 

75. Não ha no direito português disposição alguma que 
formalmente acceite ou rejeite a theoria da devolução. Sendo 
assim, o que deixamos dicto ácerca desta theoria, quer do seu 
valor como theoria de interpretação das leis de direito inter- 
nacional privado quer da sua subsistência em face da missão 
dos legisladores ao formularem precitos sobre direito inter- 
nacional, ó sufficiente para demonstrar que o principio da 
devolução é repellido pelas nossas leis e que os tribunaes 
portugueses devem interpretar estas leis, quando mandem 
appllcar o direito estrangeiro, como remettendo para as leis 
estrangeiras nas suas disposições de direito interno e não nas 
suas disposições de direito internacional privado. 

# 
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E assim o tinha intendido unanimemente até ha pouco tempo 
a jurisprudência dos nossos tribunaes, que sempre haviam 
interpretado as nossas leis sobre direito internacional privado 
como remettendo para o direito interno estrangeiro. 

Todavia, numa questão recente e muito celebre sobre a deter- 
minação da lei reguladora da capacidade testamentária dum 
súbdito inglês, ou assim considerado, domiciliado em Portugal, 
foi, pelo juiz de primeira instancia, proferido um despacho 
que claramente applicou a theoria da devolução t. 

A lei portuguesa manda regular a capacidade dos estran- 
geiros (Cod. civil, art. 27.°), e conseguintemente a sua capa- 
cidadet estaraentaria, pela lei do seu país. Tratando se dura 
inglês, a capacidade de testar deverá, porisso, ser regulada 
pelo direito inglês. No direito inglês existe, porém, a par com 
o preceito de direito interno que estabelece o principio da 
liberdade testamentária, o preceito de direito internacional pri- 
vado que manda regular a capacidade pessoal e a successão 
mobiliaria pela lei do domicilio. Se, pois, se acceitar a theoria 
da devolução, a successão dum inglês domiciliado em Portugal 
deverá ser regulada pela lei portuguesa. Assim julgou o douto 
magistrado. 

Cremos, porém, que o primeiro julgado português que acceitou 
a theoria da devolução não deu ás nossas leis a sua verdadeira 
interpretação. Faremos porisso, em nota, algumas observações 
ao alludido despacho 2. 

1 Despacho determinativo da partilha proferido no inventario de 
D. Mary Anna Davidson (Na Revista de legislação e de jurisprudência, 
anno 40, n.° 1728. pag. 835. 

2 LS-se no despacho: «Segundo se vê dos affidavil a fls , a viuva do 
súbdito inglês, maior de vinte e um annos, pode livremente dispor de 
todos os bens do seu uso pessoal ou mobiliários, sem restricção de 
qualquer parto dos mesmos bens, embora tenha filhos legitimes, salvo, 

\ 
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76. 0 segundo aspecto do problema que analysamos é de 
fácil solução. 

porém, se estiver domiciliada em país estrangeiro, intendendo-se por 
domicilio o logar onde tenha residência permanente sem tenção de se 
retirar delle (Clunet, 1906, pag. 17), porque neste caso só pode dispor 
segundo a lei desse país. 

«Mostra-se dos autos, e não se contesta, que a inventariada residia ha 
muitos annos em Portugal e, portanto, cumprindo a disposição da lei 
inglesa, é a portuguesa que se tem de applicar. 

«Ha, porém, quem sustente que desde o momento que se determina a 
applicação duma lei estrangeira, se tem de applicar a commum e não a 
de excepção, porque, admittindo-se o reenvio, se cairia num circulo vi- 
cioso, a lei pprtuguesa a mandar applicar a inglesa, esta a portuguesa, 
por seu turno esta a inglesa, e assim por diante, e que a sujeição a esta 
determinação da lei inglesa seria para nós uma perda da nossa soberania 
Não me parecem procedentes taes argumentos; o circulo vicioso que se 
pretende existir não o encontro; — a lei portuguesa manda applicar a 
lei inglesa com relação ã capacidade civil do individuo, isto é, com relação 
ao seu estatuto pessoal, esta determina que este estatuto é regido pela 
lei do pais onde reside, e acaba a devolução, applicando se esta lei e a 
inglesa que é só uma, não compreendendo a distincçâo e separação que 
se pretende fazer de lei interna e lei de direito internacional privado, 
que se completam uma á outra, formando um todo indivisível, que com 
relação ao estatuto pessoal do individuo se tem de observar. 

«Também se não pode admittir o principio da não devolução da lei 
de direito internacional privado, por ser apenas territorial (como se sus- 
tentou na decisão da Cour do Paris de 1 de agosto de 1905, Clunet, 1906, 
pag. 178), pois que, definindo e determinando essa lei a capacidade civil 
do individuo, que lhe está sujeito, para o que tem competência, deve em 
toda a parte ser observada, c assim no país de residência, quando á lei 
desse país se manda atteuder. 

«A lei inglesa, dando preferencia á lei do domicilio por julgar mais 
appropriada a solução, não podia ter em vista que lhe devolvesse esta 
solução do conflicto que ella defere, nem deixar a esta lei a escolha do 
melhor systema de direito internacional privado (Weiss, traité, tom. 3.°, 
pag. 80). 
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O regimen do methodo internacional em toda a sua pureza 
elimina claramente a difficuldade productora da questão da 

«Também me não quer parecer que a nossa soberania fique muito 
prejudicada, sendo a nossa lei que se applica em vez da estrangeira, e 
fazendo o contrario seriamos mais cuidadosos da auctoridade da lei 
estrangeira do que ella própria, nào havendo razão para não se admittir 
que o país, a que estão sujeitas as pessoas, exerça sobre ellas a auctori- 
dade legislativa, determinando a condição civil e direitos privados dos 
seus nacionaes que vão residir em país estrangeiro. O que se não pode 
contestar é que a capacidade civil do individuo e o seu estatuto pessoal 
são regidos pela lei do seu país, a inventariada era inglesa, e, segundo a 
lei inglesa, a que era sujeita, o seu estatuto pessoal tem de ser regulado 
pela lei do seu domicilio, que era em Portugal, mesmo para não cairmos 
no resultado absurdo, como bem pondera o Marquês de Vaueilles Som- 
mièues (Cltjnet, 1900, pag. 275), de os actos dum inglês, domiciliado em 
Portugal, segundo o seu estatuto pessoal, serem em Inglaterra apreciados 
pela lei portuguesa e em Portugal pela lei inglesa. 

«E não temos de apreciar sob o ponto de vista exclusivamente doutri- 
nário o valor da theoria do reenvio, mas sim e principalmente o valor 
que possa ter perante as disposições da nossa legislação; — ora não 
somente não é repellida pelas nossas leis, mas, ao contrario, pode eonsi- 
derar-se reconhecida na disposição do n.0 4 do art. 22.» do codigo civil, 
e ainda ultimamente foi acceite por nós numa das convenções da Haya, 
a relativa ao casamento, convenção já approvada por lei de 20 de de- 
zembro de 1906, e confirmada e ratificada por carta de 7 de fevereiro do 
corrente anuo (lOO?;. E se para um caso é admittida como questão dc 
interpretação de direito internacional privado, o deve ser para todos, 
como foi expressamente admittida pela lei de introducção do codigo civil 
állemâo no seu art. 27.°, que decidiu que devia applioar-se a lei interna, 
quando o direito estrangeiro desiste em seu favor». • 

Deste despacho e da sentença que julgou a partilha foi interposta 
appellaçào, sobre a qual recaiu o accordão da Relação do Lisboa de 25 
de junho de 1908. (Na Gazela da Relação de Lisboa, anno 22, n.os 53 e 
64, pagg. 418 e 426). Este accordão, porém, não resolveu a questão veu- 
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devolução. Se os estados fixarem princípios uniformes para a 
resolução dos conflictos das leis privadas, se, por exemplo, 

tilada na despacho transcripto, pois considerou a testadora de naciona- 
lidade portuguesa e, como tal, sujeita á lei portuguesa quanto á sua 
capacidade testamentária. 

Daquelle aeoordão não houve recurso e portanto não temos ainda 
julgado algum de segunda instancia ou do Supremo Tribunal de Justiça 
favorável á doutrina da devolução. 

Apreciaremos o despacho do juiz de primeira instancia, por ser o 
primeiro que, como dizemos no texto, entre nós sanccionou uma 
theoria que consideramos inteiramente errónea e repugnante aos verda- 
deiros princípios do direito internacional privado. 

Intende, em primeiro logar, o signatário do despacho que a doutrina 
da devolução não conduz a um circulo vicioso. Para chegar a essa con- 
clusão, aflmitte, com Weiss, que, emquanto a lex fori (no caso a lei portu- 
guesa) remette para a lei estrangeira sobre conflictas (na hypothese a lei 
inglesa), a lei estrangeira devolve para a Lex fori nas suas disposições 
de direito interno, ou, como se diz, nas suas disposições de direito mate- 
rial, em contraposição ás normas de conflictos, que são normas de appli- 
cação e de caracter formal. Mas a simples doutrina de Weiss era por 
demais superficial e illogica, e porisso o despacho pretendeu dar-lhe valor 
decisivo com a theoria de Westlakk, aflirmando a identidade e funeção 
reciprocamente complementar das leis de direito interno e das leis de 
direito internacional privado. Todavia, nem o principio de Westlake, 
aliás erroneo, pode evitar o circulo vicioso. Em verdade, se, no direito 
inglês, o preceito de direito internacional completa o preceito de direito 
interno e porisso se deve applicar a regra de conflictos do direito inglês, 
também no direito português os dois preceitos sc completam logicamente, 
e deve applicar-se a regra de conflictos do direito português. E, assim, 
ao passo que o direito inglês devolvia para o direito português, o direito 
português tornava a devolver para o direito inglês, e a cadeia do circulo 
apertava indefinidamente o tribunal. 

Ao lado das doutrinas de Weiss e de Westlake, apparece no despacho 
a doutrina de Fioke com a sua classificação das normas de conflictos em 
preceitos de direito internacional privado pessoaes e preceitos de direito 
internacional territoriaes, e com a exierritorialidade da primeira ordem 
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accordarem em que a capacidade de testar seja regulada em 
toda a parte pela lei nacional do testador, já não ha a possi- 

de preceitos justificada com o principio de que é o legislador de cada 
estado o competente para formular as leis de protecção pessoal dos seus 
nacionaes e de que, porisso, a sua auctoridade ainda deve ser respeitada 
quando mande regular a capacidade civil dos mesmos nacionaes domici- 
liados em país estrangeiro pela lei do domicilio. Esqueceu-se, porém, o 
despacho de que, para os tribunaes do eada país, não pode deixar de haver 
unidade de normas de direito internacional privado, de que, para os 
mesmos tribunaes, essas normas só podem ter valor quando resultantes 
da vontade commum dos estados para a formação da qual tenha concor- 
rido o estado em nome de quem administram justiça, ou quando formu- 
ladas pelo legislador local substituindo-se transitoriamente ao legislador 
internacional, do que, para os juizes dum país, o verdadeiro direito inter- 
nacional privado é o formulado pelo seu legislador, de que 6 da esseucia 
das normas de conflictos determinar a lei que ha de regular as relações 
jurídicas, de que esta lei não pode deixar de ser a lei considerada nas 
suas disposições de direito material ou interno, pois só esta lei regula taes 
relações jurídicas, já que os preceitos de direito internacional privado não 
regulam relações e apenas indicam a lei que as devem regular, de que 
as mesmas regras de conflictos delimitam a competência das leis dos 
diversos países e assim organizam a cooperação das soberanias, e de que, 
por tudo o que fica dicto, as normas de conflictos são evidentemente leis 
de ordem publica e portanto leis imperativas de impreterível applicaçâo 
pelos tribunaes, isto é, leis territoriaes e de applicaçâo geral. A doutrina 
de Fiore, perfilhada pelo despacho, labora, pois, num claro equivoco. 
Confunde a competência para formular leis de protecbâo pessoal, que 
são leis de direito interno e podem ter eôeito exterritorial, com a compe- 
tência para determinar quaes são as leis de protecção pessoal applicaveis 
para regulamentar as relações jurídicas, isto é, para formular regras de 
conflictos, que são leis territoriaes. Compreeude-se muito bem que um 
legislador formule leis sobre capacidade e que outro determine quaes 
são as leis de estado e capacidade applicaveis em cada caso concreto. 

Ainda o despacho aflinna que a lei inglesa, dando preferencia á lei do 
domicilio por a julgar mais apropriada á solução, não podia ter cm vista 
que se lhe devolvesse esta solução do couflicto, nem deixar a esta lei a 
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bibidade de uma legislação remetter para outra e esta devolver 
para a primeira ou para uma terceira, quer aquelle metbodo 

escolha do melhor systema de direito internacional privado. A lei inglesa 
não podia ter em vista semelhante coisa, e a lei portuguesa, que, perante 
o direito internacional tem o mesmo valor que a lei inglesa e para os 
trihunaes portugueses é a única que tem valor quando for de interesse 
e ordem publica, essa pode ter óm vigta que, quando remette para uma 
lei estrangeira, por a julgar melhor para a solução do conflicto, ainda lhe 
seja devolvida essa solução, e pode deixar á lei inglesa a escolha do 
melhor systema de direito internacional privado. Seria domina a lei 
inglesa e ancilla a lei portuguesa ! 

A solução do despacho, lê-se ahi, não fere, defende a nossa soberania, 
pois se applica, não a tei estrangeira, mas a lei portuguesa, que é a 
expressão da nossa soberania. Mas o signatário do despacho não se 
lembrou de que para o tribunal é a lei a verdadeira expressão da sobe- 
rania, de que, da coordenação da soberania portuguesa com as soberanias 
estrangeiras, não julga o tribunal, mas o legislador ou isoladamente ou 
conjugando, quer tacita quer expressamente, a sua vontade com a von- 
tade dos outros catados, e de que, no caso sujeito, o que importava era 
conhecer a vontade do legisladcr e deixar a este a defesa da soberania 
nacional. 

Nem, continua o despacho, devemos ser mais cuidadosos da auctoridade 
da lei estrangeira do que ella própria, não havendo razão para não se 
admittir que o pais a que estão sujeitas as pessoas exerça sobre ellas a 
auctoridade legislativa, determinando a condição civil e os direitos pri- 
vados dos seus nacionaes que vão residir em pais estrangeiro. Estabele- 
cendo regras de conflictos, não tem o legislador de cada país por fim cuidar 
ou deixar de cuidar da auctoridade das leis estrangeiras, mas simplesmente 
estabelecer regras justas da coordenação das suas leis com as leis estran- 
geiras, e porisso pode muito bem parecer-lhe justa a applicaçào da lei 
estrangeira em vez da applicaçào da lei do país, com o que não cuida da 
auctoridade da lei estrangeira, mas apenas legisla o que considera a jus- 
tiça nas relações internacionaes. Quanto ao mais, não se trata duma 
questão de direitos dos estrangeiros, que aliás não são determinados pelas 
leis estrangeiras mas pelas leis internas e pelo direito internacional, mas 
trata-se duma questão do lei reguladora do exercício desses direitos, 
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se realize por meio dum tratado geral, quer por meio de leis 
uniformes. 

duma questão de competência legislativa, e não é certamente ao legislrdor 
estrangeiro que cabe medir a auctoridade das suas leis dentro do terri- 
tório dos outros estados. 

Demais, se é verdade, como aponta o despacho, que se não pode con- 
testar que a capacidade do individuo e o seu estatuto pessoal são regu- 
ladas pela lei do seu país e que,'na hypothese da inventariada ser inglesa, 
pela lei inglesa devem ser regulados essa capacidade e estatuto, porque 
é que não ha de applicar-se a lei inglesa que effectivamente regula a 
capacidade, mas a lei inglesa que manda regular a mesma capacidade? 
Pois se o art. 27.» do codigo civil português diz que a capacidade dos 
estrangeiros será regulada pela lei do seu pais, poderá porventura appli- 
car-se, cm vez da lei estrangeira que regula a capacidade, outra lei 
estrangeira que a manda regular por uma terceira lei ? 

Bernata o despacho as suas considerações theoricas dizendo, com Va- 
eeilles Sommíèkes, que deve evitar-se o absurdo de os actos dum inglês 
domiciliado cm Portugal, segundo o seu estado pessoal, serem em Ingla- 
terra apreciados segundo a lei portuguesa e em Portugal pela lei inglesa_ 
É exacto que se produzirá o resultado indicado pelo despacho, mas, em 
vez dum absurdo evitável, trata-se duma consequência inevitável do 
actual methodo de constituição do direito internacional privado e de 
nos differentes países se adoptarem systemas differentes sobre este direito. 
É uma incoherencia de que não é culpado o legislador português, nem 
tão pouco o legislador inglês, mas que resulta da evolução divergente 
do direito dos differentes povos, cujos etíeitos os tribunaes não podem 
remediar. A mesma incoherencia se produziria, se se tratasse duma 
questão de capacidade dum português domiciliado em Inglaterra, que 
seria julgado pelos tribunaes portugueses segundo a lei portuguesa 
(cod, civ., art. 24."), e pelos tribunaes ingleses segundo a lei inglesa, 
por na Inglaterra ser seguido o systema da lei do domicilio. E que no 
fundo, os contlictos entre as disposições legislativas sobre direito inter- 
nacional são insolúveis e os tribunaes não podem ter a pretensão de 
encontrar solução onde esta não é possível. 

Em seguida aprecia o despacho a theoria da devolução em face da 
Bossa legislação, affirmando que a theoria não só não é repellida pela» 



PRINCÍPIOS GERAÊS 299 

Quando, porém, o methodo universal não possa ser appli- 
cado em todo o seu rigor logieo e se intenda que é indispen- 

ilossas leia, mas, ao contrario, pode considerar-se reconhecida na dispo- 
sição do n.0 4 do art. 22.° do codigo civil, que ainda ha pouco foi aeceita 
na convenção da Haya de 1902 sobre o casamento, e que, se para um caso 
ó admittida, como questão de interpretação de direito internacional pri- 
vado, o deve ser para todos, como foi expressamente admittida pelo 
art, 27.° da lei da introducção do codigo civil allemão. 

E para nós evidente que a theoria da devolução não é de modo algum 
reconhecida no n." 4 do artigo 22 do codigo civil, onde se diz : «Art. 22. 
Perde a qualidade de cidadão português .4." A mulher portuguesa 
que casa com estrangeiro, salvo se não for, por esse facto, naturalizada 
pela lei do país do marido». Semelhante disposição teve por fim evitar 
que a mulher ficasse sem nacionalidade. 

O argumento derivado do artigo 1.° da convenção da Haya sobre o 
casameato, de 12 de junho de 1902, é infeliz, pois é certo : 1.° que a con- 
ferencia de 1900, pela qual foi elaborado o projeeso daquella convenção, 
rejeitou a theoria da devolução como principio geral do direito interna- 
cional privado, e apenas a aoceitou coma meio de transacção entre o 
systema da lei nacional e o systema da lei do domicilio ou o systema da 
lex loci; 2y) que em mais nenhuma das convenções relativas ao estatuto 
pessoal, como a separação e divorcio, a tutela, a interdicçâo, efíeifos do 
casamento e successõcs, foi reconhecida semelhante theoria, e, assim, 
a regra de devolução da convenção de 1902 tem caracter excepcional 
e portanto não pode servir de elemento de interpretação das nossas 
leis; 3.°) que a própria convenção constitue direito especial, o que, por 
seu lado, j A indicava que as suas disposições não podiam basear a analogia 
na interpretação do direito português; 4.°) e que, se os estados signatários 
da convenção, e portanto Portugal, julgaram necessária naquelle caso 
especial uma regra de devolução, foi certamente porque estavam con- 
vencidas de que a theoria da devolução não era acceita pelo direito de 
cada um dos mesmos estados. 

Nenhum valor pode ter egualmente o exemplo tirado do artigo 27 da 
lei de introducção do codigo civil allemão, pela razão simples de que o 
legislador allemão, formulando expressamente uma regra de devolução 
quanto á applicaçâo da lei pessoal, mostrou que, sem essa regra, os tri- 
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sável transigir com os princípios de conflictos seguidos por 
algum dos estados que pretendam entrar na união convencio- 
nal de direito internacional privado, é inteiramente escusado e 
é perigoso recorrer á illogica, antijuridica e errónea theoria 
da devolução para obter esse resultado. Bastará que, ao lado 
da regra geral, pela qual se lixe a lei reguladora duma dada 
relação jurídica, se resalvem as regras especiaes de conflctos 
seguidas pelos estados contraotantes. A par com um principio 
geral, estatue-se uma excepcçáo e ficará conseguido o resul- 
tado que se tenha em vista. Assim, no caso conhecido da 
convenção de 1902 sobre o direito de contrair casamento, 
podia muito bem a conferencia, com a regra geral da compe- 
tência da lei nacional dos esposos, ter admittido a competência 
excepcional doutra lei preferida por algum dos estados con- 
tractantes, e obteria o mesmo resultado, que obteve, de con- 
seguir que os estados que não seguem o principio da lei 
nacional, mas o da lei do domicilio ou da do logar da celebração, 
considerarem validos os casamentos entre estrangeiros dum 
estado contractante de systeraa de lei nacional, ahi domiciliados 
ou de passagem, celebrados segundo as regras de capacidade da 
sua lei nacional, em compensação de nos estados de systema da 
lei nacional se considerarem validos os casamentos de súbditos 

bunaes allemães não applicariam a theoria da devolução e que, porisso, 
o principio da devolução não é um principio informador do regimen 
jurídico internacional das relações privadas, mas só como principio ex- 
cepcional pode existir nesse regimen, não sendo de esquecer que a lei 
allemâ apenas admitte a devolução para o direito germânico, o que 
acaba de tirar qualquer valor á invocação do seu preceito. 

Por tudo que deixamos dicto, parece-nos que o despacho que acabamos 
de criticar, não obstante revelar um largo estudo da theoria da devolução, 
não traduz o espirito do direito português a respeito de tão anarchica 
theoria. 
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seus ahi domiciliados ou de passagem, celebrados em harmonia 
com as regras de capacidade da lei do domicilio ou do logar da 
celebração. Com isso teria evitado o perigo de tão alto conselho 
diplomático poder ser apontado, como já o tem sido, como 
havendo consagrado tão anarchica theoria. Embora o exem- 
plo dado não tenha valor, os partidários da devolução attri- 
buem lho, e isto basta para favorecer a conservação dum 
erro doutrinal só prejudicial para a pratica jurídica dos povos 
modernos. 

Era resumo, pois, no regimen do methodo individual, a 
remissão para uma lei estrangeira deve intender-se como refe- 
rente ás suas disposições de direito interno e nesse sentido 
deviam formular expressamente os estados os seus preceitos 
de direito internacional privado, e no regimen do methodo 
internacional na sua phase transaccional deve organizar-se a 
transacção sem a apparencia e sem o nome de devolução. 

§ VI 

Conflictos de qualificação 1 

Summario : — 77. Modalidades dos conflictos de qualificação, a) Conflicto 
entre a lexfori e a lei dum terceiro estado. — 78. b) Conflicto entro 
duas leis estrangeiras. — 79. c) Conflicto de qualificação entre leis 
suppletivas. 

77. Como dissemos acima, a theoria das qualificações, se 
não constitue ura obstreulo serio á uniformização do direito 
internacional privado, veio comtudo revelar uma nova ordem 

1 Vid. supra, pag. G5, nota 2. 



302 ESTUDO SOBKE AS CONV. DA HAYA DE DIR. INT. PEIV. 

de conflictos de leis, os conjlictos de qualificação, que devemos 
analysar ao lad*o do que podemos cliamar os coujíictos vulgares 
e os conflictos de devolução. 

O conflicto de qualificação pode revestir tres modalidades, 
segundo a divergência 1.°) se da entre a lex flori e a lei 
dum estado estranho, 2.°) se verifica entre duas leis estran- 
geiras, 3.°) ou apparece a respeito de relações jurídicas sub- 
mettidas á autonomia da vontade das partes e que porisso 
devam ser reguladas pela lei que ellas tenham expressa ou 
presumptivãmente escolhido. 

I.0) Na primeira hypothese, que ó a mais simples e a mais 
frequente, tem o juiz de escolher entre a qualificação da lex 
fori e a da lei estrangeira. Por qual optar? BaetIN decide-se 
pela da lex fori, pela razão de que o legislador, admittindo a 
applicação duma determinada lei pax-a regular certas relações 
jurídicas, fixa a resolução dos conflictos de leis que julga con- 
veniente era harmonia com a qualificação por elle dada ás rela- 
ções jurídicas, e porisso quer que prevaleça essa qualificação, 
aliás seria usurpada a sua soberania e lesada a sua indepen- 
dência. Se, por exemplo, o legislador manda regular o estado 
e a capacidade dos estrangeiros pela sua lei nacional, refere-se 
apenas ás questões que, segundo o seu modo de ver, entram 
na qualificação jurídica des relações de estado e de capacidade, 
e porisso não poderia, sem usurpação da sua independência 
legislativa, ampliar-se a lei estrangeira além dessas questões. 

Semelhante razão não tem, todavia, um valor decisivo. Se 

o legislador manda applicar uma lei estrangeira a uma relação 
jurídica, quer naturalmente que aquella lei seja applicada em- 
quanto organiza e regula esta relação, já que o que em primeiro 
logar elle procura determinar, ao regulamentar juridicamente 
uma relação ou uma instituição social, é a natureza ou a qualifi- 
cação dessa relação ou instituição, e porisso, não respeitar essa 
qualificação, seria começar por não applicar á relação ou insti- 
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tuição respectiva a lei que em principio a lex fori declara 

applicavel. 
A lógica da admissão das leis estnangeiras exige, pois, que 

seja respeitada como principio geral a qualificação das rela- 
ç3es juridicas feita pela lei estrangeira declarada competente 

pelos preceitos de direito internacional privado acceitos pela 
lex fori. O mesmo Baktin se inclina, embora involuntaria- 
mente, para esta solução, quando escreve que a lex fori não 
pode levar até ao capricho e á arbitrariedade a sua soberania 
na qualificação das relações juridicas, mas que lhe deve servir 
de limite' a obrigação racional e moral de acceitar as qualifi- 
cações da lei estrangeira, que são correctas sob o seu ponto de 
vista, isto é, que correspondem directamente, ou por analogia, 
áquellas que ella mesma consagra. Semelhante meio de corre- 

rão, aliás problemático, pois os magistrados tenderiam a con- 
siderar correctas apenas as qualificações admittidas pela lex 
fori, mostra que no espirito de Bartin actuava mais ou menos 

a ideia de respeitar as qualificações das leis estrangeiras. 
Admittindo, coratudo, cora DespagniíT, que os tribunaes 

devem optar em geral pela qualificação da lei estrangeira 
quando por esta deva ser resolvida a questão, em harmonia 
com os princípios de direito internacional privado acceitos pela 
lex fori, com o mesmo escriptor pensamos que aquelle principio 
geral deve ser limitado no sentido de os tribunaes preferirem 
a qualificação da lex fori quando a observância da quali- 
ficação da lei estrangeira seja contraria aos princípios da 
ordem publica territorial. A qualificação das relações juridicas 
não deve considerar-se em geral de ordem publica, pois que 
cada legislador a faz segundo o seu ponto de vista particular 
sem a pretensão de a impor aos legisladores estrangeiros, 
antes acceitando a qualificação por estes adoptada corno deter- 
minante da lei applicavel em caso de conílicto. Se, todavia, 

alguma vez a qualificação seguida pela lei estrangeira deslocar 



804 ESTUDO SOBUE AS CONV. DA HAYA DE DIR. INT. PRIV. 

por tal maneira uma relação juridica que, acceitá-la, represente 
a violayão duma lei de ordem publica, o tribunal opporá a 
essa qualificação o modifiontivo de todas as regras normaes de 
applicação das leis estrangeiras constituído pelos princípios de 
interesse e ordem publica. 

78- No conflioto de qualificação de duas leis estrangeiras 
entre as quaes o tribunal tenha de escolher, como se perante 
um tribunal português se levanta a questão da validade dum 
testamento olographo feito por um hollandês na Hespanba, na 
hypothese de semelhante testamento representar ura acto de 
capacidade para a lei hollandêsa e um acto de fórma para a 
lei hespanhola, Bartin, coherentemente com a solução dada 
ao caso anterior, sustenta que o tribunal deve acceitar a qua- 
lificação que mais se approximar da da lex fori. A qualificação 
desta lei, obrigatória no caso de conflicto entre ella e uma lei 
esttangeira, transforma-se em critério de escolha no caso de 
conflicto entre duas leis estrangeiras, por ser' a qualificação 

mais affim da da lex fori a que melhor traduz as vistas do legis- 
lador do pais do tribunal ácerca da natureza das instituições 
jurídicas, e portanto a que mais de perto se conforma com o 
seu conceito sobre a applicação das leis estrangeiras. Não 
parece, porém, o mais seguro o caminho seguido pelo nosso 
auctor. Como na hypothese anterior, parece nos que a solução 
melhor será aquella que mais se harmonize com os principies 
de direito internacional privado consagrados pela lex fori e 

não a que mais se conforme com a qualificação desta lei. Num 
problema de direito internacional privado e numa lucta de qua- 
lificação a que o legislador do tribunal é estranho, será, era 
verdade, mais lógica e mais justa a solução que mais se appro- 
xirae dos preceitos daquelle direito formulados ou acceitos pelo 
legislador do tribunal, preceitos que são para o tribunal a ver- 
dadeií-a expressão do direito internacional privado, e portanto 
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governo hollandês, pelo seguinte motivo: «As questões de nul- 
lidade tinham sido implicitamente resolvidas com as disposições 
já votadas relativamente ao casamento. A conferencia deter- 
minara duma maneira precisa qual era a lei reguladora do 
direito de contrair casamento, e da forma da celebração. A 
lei competente para fixar as condições de validade do casa- 
mento e as formalidades a observar para a celebração, é tam- 
bém competente para tirar as consequências da infracção das 
suas prescripções. É ella que dieta a nullidade, se a ha, e 
que lhe indica os caracteres. Que pessoas poderão valer se 
da nullidade, e durante que tempo ? A nullidade poderá sa- 
nar-se por virtude de certos factos ? Eis seguramente ques- 
tões muito importantes, mas de que a conferencia, a nosso 
ver, não devia occupar-se de novo. Resolveu-as antecipada- 
mente em virtude desta regra bem siniphs — de que a saneção 
da lei não deve ser separada da mesma lei»'. Nota Buzzati 
que esla declaração 6 verdadeira, se o artigo 1.° se refere só- 
mente á capacidade das partes, deixando de o ser, se elle re- 
speitasse também ás condições de validade do casamento. 

Demais, é certo que a commissão de 1900 disse que a fór- 
mula «direito de contrair casamento» abrangia o que respeita 
aos vicios do consentimento, mas semelhante affirmação não 
foi demonstrada nem acompanhada de qualquer argumentação, 
sendo feita accidentalmente e só para rejeitar a emenda belga, 
que, justamente, queria que o art. I.0 falasse da capacidade. 
Ninguém na terceira conferencia notou esta mudança radical, 
pois ninguém a discutiu, e porisso como pode crer-se que a 
-conferencia tenha dado conta da gravidade daquella succinta 
affirmação e a tenha approvado com a consciência da mudança 
de significado que delia resultava para o artigo 1.°? 

1 Adea 11, pag. 81. 
DIB., 19." cad. 23 



342 estudo soBiíe as tmv. da haya i>e Diu. Int. pkiv. 

Ainda: a conferencia de 1900 rejeitou a proposta da Hun- 
gria segundo a qual o artigo 1.° revestiria a fórmula—«A 
validade do matrimonio é regulada, pelo que respeita á edade 
requerida para a celebração do matrimonio e ao consentimento 
necessário dos paes ou dos tutores, pela lei nacional de cada 
um dos futuros cônjuges; pelo que respeita ás outras condi- 
ções, pelas leis nacionaes de ambos os futuros cônjuges» — 
suppondo que a proposta apenas respeitava ao caso dum padre 
austríaco que quisesse casar no estrangeiro, «por se não dever 
formular uma disposição que "visasse um caso tão especial» ', 

não passando assim pela mente da conferencia que a proposta 
húngara compreendesse os vicios do consentimento. 

Accresce que, propondo a Ilollanda era 1900 o seguinte 
artigo — «a acção de nullidade do casamento poderá ser inten- 
tada era todos os casos em que seja admittida ou pela lei do 
país do marido ou pela lei do país da mulher ao tempo do 
casamento...», a coramissão regeitou a proposta pelas razões 
adduzidas pela comraissão de 1894, a conferencia approvou o 
parecer da commissão, e portanto também apenas teve em 
vista a capacidade matrimonial. 

Por fim, o artigo diz que o direito de contrair casamento 
é regulado pela lei nacional de cada um dos futuros cônjuges, 
e portanto respeita a um casamento ainda por contrair e ás 
condições em que os esposos devem enoontrar-se para proce- 
der á sua celebração, e não a um casamento já contraído e á 
sua validade. Foi a mesma commissão de 1900 que o disse ao 
regeitar a proposta húngara para, á fórmula do artigo, se 
substituir a fórmula «validade do casamento». Ora os vicios 
do consentimento só podem apreciar-se ex post facto, só ope- 
ram depois que o consentimento foi prestado, e porisso se 

i cicies 111, pag. 169. 
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deve naturalmente intender que se não compreendem na fór- 
mula «direito de contrair casamento». 

Portanto, conclue Bdzzati, fosse qual fosse a intenção 
da conferencia, a uma disposição qualquer não se pode attri- 
buir senão o sentido que ella effectivamente tem, e por direito 
de contrair casamento não se pode intender senão o direito 
subjectivo duma pessoa para contrair casamento e um deter- 
minado casamento; direito resultante do seu estado livre, da 
sua maioridade nupcial, do consentimento dos paes se são 
menores, etc., e, ao mesmo tempo, para um determinado caso, 
da inexistência de certos vinculos de parentesco, de affinidade, 
de cumplicidade no adultério, etc., com a outra parte. Não 
se pode crer que aquellas palavras compreendam os vícios do 
consentimento, porque estes respeitam a um- outro requisito 
essencial da validade do negocio jurídico, — porque duas pes- 

soas podem ter perfeitamente o direito de contrair entre si 
casamento e todavia este ser nullo ou annulavel, se o consen- 
timento tiver sido extorquido com violência, dado por erro 
ou arrancado por dolo, — porque, emfim, não se pode dizer 
que Mevio não tenha o direito de casar cora Claudia, se esta 
o enganar ácerca das qualidades physicas da sua pessoa, pois, 
se tudo se pode dizer, não acontece assim num tratado scien- 
tifico do direito e muito menos numa disposição de direito 
positivo l. 

Discordamos da opinião de Buzzati, abrangendo, era nosso 
intender, o artigo 1." da convenção tanto o que respeita á 
capacidade matrimonial como o que se refere aos vicios do 
consentimento. Eis os fundamentos da nossa opinião. 

1.°) E verdade que a commissão de 1893 se preoccupou prin- 
cipalmente, segundo mostra o seu relatório, com a capacidade 

1 Oh. dl., pag. 93. 
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matrimonial e falou por vezes en «condições requeridas para 
a validade do casamento» referindo-se por certo simplesmente 
ás condições que constituem a capacidade matrimonial, e é 
verdade ainda que o relator da commissáo, Renault, disse no 
seio da conferencia que o espirito do artigo 1.° era estabelecer 
que todos os impedimentos oppostos a um casamento pela lei 
nacional devem ser respeitados no estrangeiro. Comtudo, porque 

no pensamento do governo hollandês estava a determinação 
do regimen jurídico internacional de todas as condições de 
validade do casamento, porque a prestação do consentimento 

pelos esposos e a regularidade dessa prestação são certamente 
condições de validade do casamento, porque a commissão 
também falou alguma vez em «condições» num sentido que 
parece generieo, como nesta passagem — «Quando se diz que 
a lei nacional ó competente para regular o direito de contrair 
casamento, faz-se referencia ás disposições desta lei sobre 
diversas condições exigidas», porque a commissão nunca declarou 
que não queria referir-se aos vicios do consentimento, porque 
a preoccnpação da commissão com a capacidade matrimonial 
se explica pela circumstancia de ser a capacidade aquella das 
condições de validade do casamento que mais tem chamado a 
attenção dos internacionalistas, e porque o relator da commissão 
de 1900 era ainda o mesmo Renault que em 1893 fizera a 
já conhecida declaração, o que parece indicar que a sua refe- 
rencia aos impedimentos do casamento não excluía da compe- 
tência da lei nacional a regulamentação dos vícios do consen- 

timento, é legitimo duvidar de que a commissão e a conferencia 

quisesem excluir da competência da lei nacional a matéria dos 
vicios do consentimento. Não se referiram ao assumpto. Eis tudo. 

2.°) A passagem do relatório da commissão de 1894, invocada 
por Buzzati para provar que as duas primeiras conferencias 
não incluiain na fórmula «direito de contrair casamento» os 

vicios de consentimento, prova, em nossa opinião, exactamente 
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o contrario. A commissão declarou que se não occupara da 
nullidade do casamento porque as questões de nullidade estavam 
implicitamente resolvidas pelas disposições votadas sobre o 
direito de contrair casamento e sobre a forma da celebração, 
pois que a lei competente para fixar as condições de validade 
do casamento é egualmente competente para definir as nulli- 
dades resultantes da sua infracção. Ora, porque a nullidade 
dum casamento pode resultar duma de tres causas 1.°) ou de 
se não observarem os requisitos essenciaes dos contractos e, 
portanto, de o consentimento ser dado por erro, dolo ou coacção 
que são os vicios do consentimento, 2.°) ou de se não terem 
observado as prescripções relativas aos impedimentos deri- 
mentes, 3.°) ou de se não observarem as formalidades neces- 
sárias para a sua celebração e porque a conferencia só havia 
votado disposições sobre o direito de contrair casamento e 
sobre a fórma deste, parece evidente que a theoria dos vicios 
do consentimento, que não pode entrar nas prescripções rela- 
tivas á fórma do casamento, entra, no pensamento da commissão 
de 1894, na fórmula — direito de contrair casamento. 

3.°) Se a commissão de 1900 não demonstrou a sua affirmação 
de que a fórmula do artigo 1.» abrangia os vicios do consenti- 
mento foi certamente porque ninguém contestou a exactidão 
da mesma affirmação. Nem podemos admittir que a commissão 
fizesse tão importante affirmação de animo leve ou que tal 
affirmação passasse despercebida á conferencia, pois, pelo menos, 
os delegados belgas deviam defender a proposta feita por parte 
do seu país se não concordassem cora a resposta da commissão, 
resposta de que não podiam deixar de ter conhecimento, pois 
estava num documento que foi a base da discussão. 

1 Sr. Dr. Mauxoco k Sousa, Impedimentos do casamento no direito 
português, pagg, 197 e segg. 



34G KSTUDO SOUlíIC AS COMV. DA IIAYA OK DIU. INT. TlilV. 

Portanto, a única conclusiio a tirar é que a conferencia, se 
não discutiu a affirmação da coimnissão, foi porque concordou 
com ella. 

4.°) A rejeição pela conferencia de 1900 da proposta hún- 
gara de substituição do artigo 1.° parece-nos indifferente para a 
intelligencia deste artigo. Embora a conferencia, ao rejeitar 
essa proposta, só tivesse em mente a capacidade matrimonial, 
isso não significa que a mesma conferencia não quisesse abranger 
no artigo os vicios do consentimento. 

5.°) A rejeição pela conferencia de 1900 da proposta da 
Hollanda quanto á acção de nullidade do casamento é favorável 
á nossa interpretação. A coimnissão de 1900 reprodiisiu a 
razão da coimnissão de 1894, e porisso deverá concluir-se que 
no seu pensamento o artigo 1.° abrange os vicios do consenti- 
mento. 

6.") Embora o artigo falle no direito de contrair casamento 
dos futuros cônjuges, e os vicios do consentimento só possam 
apreciar se depois da celebração do casamento, não vemos 
nisso razão sufficiente para justificar a doutrina de Buzzati. 
Em primeiro logar, se a coimnissão de 1900 disse que na fór- 
mula se abrangiam os vicios do consentimento, foi naturalmente 
porque não deu á fórmula a significação que lhe attribue 
Buzzati. Depois, embora os vicios do consentimento só se 
apreciem depois do casamento, já actuam no agente antes do 
casamento e affectam o consentimento quando este é prestado 
para a realização do acto. Portanto os vicios já existem e tèem 
que apreciar-se em relação a um tempo em que ainda não ha 
cônjuges, mas futuros cônjuges. Portanto não ha tamanha falta 
de rigor de linguagem como se antolha a Buzzati. Por fim, a 
fórmula pode muito bem significar o conjuncto de condições 
que dependera do individuo para a validade do seu casamento 
e entre essas condições entra necessariamente o seu consenti- 
mento isento de vicio ou de violência. E este significado parece 



347 

ter-lhe já dado a commiseão de 1893 quando declarou que, ao 
dizer que a lei nacional era competente para regular o direito 
de contrair casamento, se referia ás disposições desta lei sobre 
as diversas condições exigidas. 

7.°) As leis relativas aos vicios do consentimento sSo leis de 
protecção individual, entram naturalmente no dominio da lei 
pessoal e porisso, desde que a letra do artigo não exclue os 
vicios do consentimento, e antes a historia do mesmo artigo 
indica que a coraraissão que definivamente o redigiu e a confe- 
rencia que definitivamente o approvou revelaram o pensamento 
de ahi os incluir, é justo que á convenção seja dada a inter- 
pretação que defendemos. 

8.°) A conclusão de Buzzati não é legitima, quando o auctor 
affirma que, qualquer que tinha sido a intenção da conferencia, 

a uma disposição não se pode attribuir senão o sentido que 
ella effectivamente tem, e que, conseguintemente, por direito 
de contrair casamento se não pode intender senão o direito 
subjectivo duma pessoa para cantraír casamento e um deter- 
minado casamento. Ás palavras da convenção deve dar-se o 
significado que a conferencia lhe quis attribuir e não aquelle 
que nós julgarmos mais proprio. E, portanto, desde que temos 
elementos para verificar que a conferencia quis abranger na 
fórmula «direito de contrair casamento» os vicios do consen- 
timento, ó nesse sentido que devemos intender as palavras da 
lei. Não é inutilmente que na theoria da interpretação das leis 
apparece o reconhecimento do elemento histórico. E tanto 
assim, que Bozzati lança mão desse elemento para defender 
a sua interpretação. 

9.°) E certo que foi infeliz a fórma por que a conunissão 
rejeitou a proposta húngara para, em vez de direito de con- 
trair casamento, se dizer «validade do casamento», mas seme- 
lhante lapso não é certamente sufficiente para invalidar a 
declaração formal da commissão de que a fórmula «direito de 
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contrair casamento» abrange os vicios do consentimento e para 
destruir as razões que conduzem a intender aquella fórmula 
num sentido latutidinario. 

Julgamos assim legitima a conclusão de que na fórmula 
«direito de contrair casamento» entra as theorias dos vicios 
do consentimento e de que a fórmula abrange não só a capa- 
cidade matrimonial, mas ainda as demais condições de validade 
do casamnnto. 

90. Segundo o relator da commissão de 1893, o artigo 1.° 
da convenção tem por fim sujeitar á lei nacional de cada um 
dos esposos a determinação dos impedimentos que se oppõem 
ao seu casamento, e, segundo o relatório da commissão de 1900, 
ainda pela lei nacional se devem apreciar os vicios do consen- 
timento. 

Deste modo, é a lei nacional competente a) para regular a 
capacidade matrimonial, isto é, para determinar se ba impe- 
dimentos matrimoniaes e qual o seu valor, l) e para regular 
quaes os vicios que podem affectar o consentimento e deter- 
minar as consequências jurídicas da existência de taes vicios. 

a) Todas as legislações reconhecera, dum modo geral, a facul- 
dade de contrair casamento, mas todas estabelecem também 
limitações a essa faculdade, pfohibindo a certos indivíduos 
matrimoniarem-se ou absolutamente ou com determinadas pes- 
soas, e sanccionando a prohibição ou cora a nullidade do casa- 
mento ou com o estabelecimento de certas penas para os 
cônjuges quando o casamento fôr celebrado contra os preceitos 
legaes. 

As probibições que a lei oppõe ao casamento denominam-se 
impedimentos matrimoniaes. Os impedimentos são: 

a) alsolutos, quando a lei prohibe o casamento com qualquer 
pessoa, como acontece com a probibição de casar antes de 
attingir a uma determinada edade (cod. civ., art. 1073.°, n.0 4); 



CONDIÇÕES DE VALIDADE DO CASAMENTO 349 

l) relativos, quando a lei prohibe o casamento com certas 
pessoas, como ó a prohibiçíío do casamento entre certos pa- 
rentes (cod. civ., art. cit., n.os 1, 2 e 3); 

c) dirimentes, os que se oppõem á celebração do casamento 
e o annullara quando celebrado apesar da sua existência, como 
se dá nos países monogamicos com a realização dum segundo 
casamento antes da dissolução do primeiro (cod. civ., artt. 
1073.°, n.» 5, e 1074.°); 

d) impedientes, os que obstam ao casamento, mas não pro- 
duzem a sua nullidade quando celebrado, como se verifica 
quanto ao casamento de menores púberes sem o consentimento 
dos paes, avós ou conselho de farailia (cod. civ., artt. 1058.°, 
n.0 1, 1059.°, 1061.° e 1062.°). 

Podem, assim, os impedimentos classificar-se em absolutos e 
relativos, e em dirimentes e impedientes, segundo a extensão 
da prohibição ou segundo a sancção da mesma prohibição. 

E evidente o alcance da classificação dos impedimentos em 
derimentes e impedientes, pelo facto de resultar da existência 
dos primeiros a nullidade do casamento, e da existência dos 
segundos resultarem simples penas para os contraentes 1. 

Mas, se as legislações são accordes em reconhecer impedi- 
mentos matrimoniaes, são muito divergentes na determinação 
tanto dos impedimentos que adoptam como do valor que lhes 
attribuem, e dahi a frequência dos conflictos de leis e a neces- 
sidade de fixar principies ácerca da lei reguladora dos impe- 
dimentos ou seja da capacidade matrimonial. 

A convenção adoptou o principio geral de que ó a lei nacional 
de cada um dos futuros cônjuges que regula a sua capacidade 
matrimonial. Pela lei nacional se deve determinar, pois, se ha 
ou não ha impedimento para o casamento e qual o valor de 
tal impedimento. 

1 Sr. dr. Marnoco e Sousa, ob. cit., pagg, 35 e segg. 
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Para bem medirmos o alcance desta regra, faremos a syn- 
these comparativa das legislações dos estados signatários da con- 
venção relativamente aos impedimentos de edade e parentesco. 

I.0) Edade. a) Puberdade legal. Todos os estados fixam, 
como é natural, um mínimo de edade antes do qual o individuo 
não pode casar-se, mas divergem muito na fixação desse mi- 
nimo. Assim : a Hespanha e Portugal * fixam-no aos 14 annos 
para o homem e aos 12 para a mulher; a Áustria2, aos 14 
para os dois sexos; a Bélgica, França, Italia Luxemburgo e 
Ruraania 3, aos 18 e 15; a Hollanda e Hungria, aos 18 e 16; 
a Suissa, aos 20 e 18; a Allemanha, aos 21 e 16; a Suécia, 
aos 21 e 17 (mas para os originários da Laponia, aos 17 e 15)4. 

Em alguns dos estados signatários pode haver, porém, re- 
ducção do minimo da edade. Assim: em Portugal e Hespanha, 
porque estes dois países reconhecem o casamento catholico e 
determinam que este casamento só produzirá effeitos civis 
sendo celebrado em conformidade com as leis canónicas (cod. 
civ. port., artt. 1057.°, e 1069.° a 1071.°; cod. civ. hesp., 
artt. 42.° e 75.° a 82.°), o minimo de edade no casamento 
catholico pode ser inferior a 14 ou 12 annos, si malitia suppleat 
actalem, isto é, havendo aptidão physica e moral para contrair 
casamento, podendo ser concedida dispensa pela competente 
auctoridade ecclesiastica 5; na Hungria, o ministério da justiça 

1 Cod, civ. hesp., art. 83.», n.° l, e cod. civ. port., art. 1073, n.» 3. 
2 Cod. civ., artt. 21.» e 48.» 
2 Codd. civv. fr., art. 144 ", it., art. 55.», rum., art. 127.". Na llclgica 

e no Luxemburgo vigora o cod. francês. Conf. Roguin, Traité de droit 
civil compare, Le mariaye, pag. 48, e Cuzzati, ob. cit., pag. 00. 

4 Cod. civ. hol, art. 80."; lei hung. xxxi, 1994, artt, 7." e 127."; codd. 
civv. suis., art. 90.°, o ah, art. 1303.» Conf. Buzzati, ob. cit., pag. 01; 
Áctes 111, pag. 30. 

5 Sr. dr. Maknoco b Sousa, ob. cit., pag. 165. 
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pode reduzí-la aos 12 sem distincção de sexos; na Italia o 
chefe de estado pode conceder, por motivos graves, dispensa 
até aos 14 annos para o homem e até aos 12 para a mulher, 
na Suissa, o governo cantonal pode reduzir a edade até 18 
e 17, se os paes ou o tutor o consentirem; na Alleraanha, pode 
contrair casamento o homem com mais de 18 annos, declarado 
maior pelo tribunal das tutelas, e a mulher pode obter dispensa 
que reduza o minimo de edade legal; na Bélgica, França, 
Hollanda, Luxemburgo, Suécia e Rumania, pode o chefe de 
estado conceder dispensa, não determinando a lei limite mi- 
nimo 

p) Maioridade nupcial. Embora tenha attingido a puberdade 
legal, não adquire o individuo, em geral, desde logo a faculdade 
de casar contra a vontade dos paes ou de quem os represente. 
A maior parte das legislações exigem, além da puberdade 
legal, a maioridade nupcial, que ora coincide ora ó superior á 
maioridade exigida para o exercício da generalidade dos direitos 
civis. Assim: a mulher precisa de consentimento na Suissa 
até aos 20 annos, e na Allemanha e Suécia até aos 2.1; e tanto 
a mulher como o marido precisam de consentimento, no Luxem- 
burgo e em Portuga], até aos 21, na Hespanha e na Hollanda 
até aos 23, na Áustria e na Hungria até aos 24, e na Bélgica, 
Fiança, Italia e Rumania, a mulher até aos 21 e o homem 
até aos 25 2. 

Coherentemonfe com estas disposições, ha nas legislações 

1 Codd. civv. ali., art. 3.», bel., fr., lex., artt. 145.°, boi., art. 86.°, lei 
hung., art. 81.°, cod. civ. runa., art. 128.° Quanto á Suécia, Ade III, pag. 36. 

2 Codd. civv, ali., art, 1304.° e 1305.», aust , art. 21.» e 49.°, fr. belg, 
e lux., artt. 148.» a 150.°, besp. art. 45.°, boi., art. 385.», it,, artt. 63.» a 
66.°, port., art. 311." c 1058.°, n.° 1, rum , artt. 131.° a 133.°, suis., art. 96.» 
Quando A Suécia, Alles III, pag. 36. Conf. Roguin, ob. cit., pag. 51, e 
Buzzati, ob. cit., pag. 61, 
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preceitos complementares para a hypotliese de discordância 
entre os paes, de estes não existirem ou não poderem prestar o 
seu consentimento ou de se tratar de filhos illegitimos (cod. 
civ. port., art. 1061.°). No caso de recusa do consentimento, 
algumas legislações (as da Áustria, Hungria, Italia e Suécia) 
admittein recurso para os tribunaes de justiça, outras (as da 
Allemanha e Hollanda) só adraittem recurso da recusa do 
consentimanto pelos tutores, e outras (as da França, Bélgica, 
Hespanha, Luxemburgo, Portugal, Rumania e Suissa) não 

admittein recurso algum 

Y) Ac/os respeitosos. Ainda depois de chegarem á maioridade 
nupcial, alguns dos estados signatários exigem que os filhos, 
embora possam casar sem consentimenfo dos paes, lhes peçam 
o seu consentimento, obrigando-os aos chamados acíos respei- 
tosos. Assim: a Fx-ança, a Hespanha e a Rumania exigem os 
actos respeitosos qualquer que seja a edade dos filhos; a 
Hollanda até aos 30 annnos; e o Luxemburgo até aos 25. O 
effeito da recusa do consentimento pedido como acto de respeito 
é, em geral, apenas de demorar o casamento durante certo prazo. 
No Luxemburgo, porém, a recusa do consentimento confirmada 
pelo juiz impede o casamento até ao limite de edade em que 
acaba a obrigação de praticar os actos respeitosos 2. 

2.°) Parentesco. Todos os estados signatários da convenção 
estabelecem o impedimento de parentesco, mas egualmente 
divergem quando determinara a extensão e effeito desse impedi- 
mento. E o que se verifica examinando as legislações daquelles 
estados relativamente ás diíferentes formas de parentesco. 

1 Buzzati,.oJ. eit., pag. 62, 
2 Lei belga de 16 de agosto de 1887; cod, civ. fr. art. 151.° e lei fr 

de 20 de junho de 1896, art. 2.°; codd. civv. hcsp., artt, 47.° c 48.°, hol., 
artt. 99.° a 104."; lux., artt. 151.° a 158.°; rum., artt. 134." a 140.°. Conf. 
Buzzati, oh. cit., pag. 62. 
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a) Parentesco por consangtdnidade na linha recta. Esta 
fórma de parentesco é impedimento dirimente do casamento 
em todas as legislações, quer se tracte de parentesco legitimo 
quer de parentesco illegitimo e seja qual for o grau de pa- 
rentesco 

Parentesco por cansanguinidade na linha collateral. Todas 
as legislações são accordes em prohibir o casamento entre ir- 
mãos, ou seja entre parentes no segundo grau por direito 
civil, ou o parentesco seja legitimo ou seja illegitimo 2. 

As divergências começara logo relativamente ao casamento 
entre parentes em terceiro grau, isto ó, entre tio e sobrinha ou 
entre tia e sobrinho. Assim, emquanto na Áustria, na Suécia, 
e na Suissa, o casamento é prohibido sem a possibilidade de 

dispensa, e na Allemanha é permittido mesmo sem dispensa, 
nos outros estados é prohibido cora possibilidade de dispensa 3. 

E a discoí dancia continua quanto aos collateraes em quarto 
grau. Em verdade, emquanto a maior parte das legislações 
não estabelece impedimento ao casamento entre segundo tio e 
segunda sobrinha ou entre segunda tia e segundo sobrinho, 
nem impedimento ao casamento entre filhos de irmãos, as le- 
gislações hollandesa, hespanhola ^só tratando-se de parentes 
legítimos), rumena e sueca formulam o primeiro impedimento 

1 Codd. civv., ali., art, 1310.°, auat., art. 65.°, belg., fr. e lux., art. 1G1,», 
hesp., art. 84.°, hol., art. 87.°, it., art. 53.-, port., art. 1073.°, n.° 1, rum., 
art. 143.", e suis., art. 100; lei hung., art. 11.» Quanto á Suécia, vide 
Acles III, pag. 36. 

2 Codd. civv., al., aust., hesp., hol., e suis., e lei hung., nas disposi- 
ções citadas na nota anterior; codd. civv., belg., fr. e lux., art. 162, it., 
art. 59.°, rum,, art. 144.° Quanto á Suécia, Actes III, log. cit. 

3 Codd. civv., ah, art. 1310.°, aust., art. 65.°, belg., fr. elux., artt. 163.° 
e 164.°, hesp., art. 84.», n.°" 2 e 4, hol., art. 88.°, lei hung., art. 11.°, codd. 
civv., it., artt. 59° e 68.», port., art. 1073.°, n.° 3 e § único, rum., artt. 
144.° e 150°, suis., art. 100.° n.° 1. Quanto á Suécia, Actes III, log. cit. 
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(com dispensa, excepto pela legislação sueca), e reconhecem 
o segundo (com dispensa) a Áustria, a Hespanha (também só 
entre parentes legítimos) e a Ruraania 

f) Affinidade na linha recta. São unanimes as legislações 

em prohibir o casamento entre affins na linha recta 2. 
8) Affinidade na linha eollateral. Aqui já ha divergência, 

tanto relativamente ao casamento entre cunhados como entre 
outros affins. O casamento entre cunhados é permittido sem 
dispensa na Allemanha, Hungria, Portugal, Suissa e Suécia; 
é prohibido com dispensa na Bélgica, França, Hespanha, HoJ- 
landa, Italia e Luxemburgo; e ó prohibido na Áustria sem 
dispensa. O casamento entre os demais affins é permittido por 
todos os estados, menos pela Áustria, que o prohibe ató ao 
quarto grau sem dispensa, e na Hespanha e Rumania, que o 
prohibem até ao mesmo grau, mas com dispensa3. 

e) Parentesco provindo de adopção. Os estados signatários, 
á excepção da Hollanda, Portugal e Suécia, reconhecem a 
adopção, e dahi deriva uma nova fórma do impedimento de 
parentesco, menos na Áustria, onde o vinculo resultante da 
adopção não constitue impedimento matrimonial. Nos estados 
onde existe, o impedimento varia muito de extensão e alcance. 
Assim: na Allemanha, é prohibido o casamento entre o ado- 
ptante e o adoptado e seus descendentes, dissolvendo-se o vin- 
culo estabelecido pela adopção, se for celebrado o casamento 

1 Codd. olvv., aust., art. 66.", Iiosp., artt. 84.° c 85.°, hol., art. 88.°, 
rum., artt. 14t.0 e 150." Quanto A Suécia, Actes Hl, log. cit. A jurispru- 
dência italiana considera prohibido o casamento entre segundos tios e 
segundos sobrinhos. Na jurisprudência francesa 6 ponto controvertido 
(Buzzati, ob. cit., pagg. 80 e 81). 

2 Vid. supra, pag. 353, nota 1, cod. oiv. aust., art. 66. 
3 Codd. civv., aust,, art. 66.°, belg., fr. e lux., art. 162.°, boi., art. 88.", 

hesp., art, 84.°, rum., art. 144." 
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contra aquella prohibiçao; na Bélgica, França, Itaiia e Luxem- 
burgo, o casamento ó prohibido entre o adoptante e o adoptado 
e seus descendentes, entre os filhos adoptivos da mesma pessoa, 
entre o adoptado e os filhos supervenientes do adoptante, 
elitre o adoptado e o cônjuge do adoptante, e entre o ado- 
ptante e o cônjuge do adoptado; na Hespanha, não podem 
casar os paes adoptivos com o filho adoptado, nem o adoptante 
com o cônjuge viuvo do adoptado, nem os descendentes legí- 
timos do adoptante com o adoptado eraquanto subsistir a ado- 
pção, podendo cointudo estes últimos obter dispensa; na Hun- 
giia, emquanto dura o vinculo de adopção, ha a) impedimento 
entre o adoptante e o adoptado e o ex-conjuge deste ultimo, 
entre o adoptado e o ex-conjuge do adoptante h) e entre o 

adoptante e o descendente do adoptado ou o seu cônjuge, e 
entre o descendente do adoptado e o ex-conjuge do adoptante, 

podendo obter-se dispensa no caso 6); na Italia, entre o ado- 
ptante e o adoptado e seus descendentes, entre os filhos ado- 
ptivos da mesma pessoa, enlre o adoptado e os filhos superve- 
nientes do adoptante, entre o adoptado e o cônjuge do adoptante, 
e entre o adoptante e o cônjuge do adoptado; na Rumania é 
prohibido o casamento entre o adoptante e a filha adoptiva, a 
filha desta e a mulher do filho adoptivo, e enlre o filho 
adoptivo e a ex-mulher, filha, mãe, irmã da mãe ou do 
pae, do pae adoptivo; na Suissa, ha impedimento entre o 

adoptante e o adoptado, assim como entre os dois e o cônjuge 
do outro 

£) 1 arentesco espiritual. Das legislações dos estados signa- 
taiios, admitte a ruraena, á imitação do direito canonico, a 

1 Codd. civv., ali., art. 1311.°, belg., fr. e lux., art. 348.°, it., art. 60.°, 

àTlOO 8l0' leÍ hUnS'' ait' 18'°' COdd■ CÍVV" lUm'' ílrt' e 8ui3'i 
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coqnatio spiritualis, prohibindo o casamento entre padrinho e 
afilhada e entre madrinha e afilhado 

Este estudo summario das legislações dos estados contra- 
ctantes sobre os impedimentos de edade e de parentesco re 
vela a importância da regra contida no artigo 1.°—de que a 
capacidade matrimonial é regulada pela lei nacional de cada 
um dos futuros cônjuges. Esta lei determina a theoria dos 
impedimentos na sua extensão e no seu alcance e por ella se 
verifica quando é que o individuo ó apto tanto para, em geral, 
contrair casamento, como para o contrair com uma determi- 
nada pessoa. 

Também esse estudo nos mostra que, por vezes, os impe- 
dimentos podem ser dispensados e porisso importa verificar 
qual a auctoridade competente para conceder a dispensa, se a 
do país de origem dos esposos, se a do país da celebração do 
casamento. 

No artigo 6.° do Regulamento internacional dos conjlictos 
de leis em matéria de casamento e de divorcio, formulou o Ins- 

tituto de direito internacional esta doutrina; «As auctoridades 
do pais em que o casamento é celebrado poderão conceder 
dispensa dos impedimentos resultantes de parentesco ou de 
affinidade entre os futuros cônjuges ou da falta de consenti- 
mento de seus paes ou tutores, nos casos e na medida em 
que esta faculdade pertenceria, em virtude da lei nacional 
dos futuros cônjuges, ás auctoridades das suas patrias respe- 
ctivas» 2. 

A commissão de 1893, apreciando a doutrina do Instituto, 
declarou: «Se no país de origem, o casamento do tio com a 
sobrinha devesse ser auctorizado, como na Bélgica, seria ne- 

1 Cod. civ. rum., art. 116.° 
2 Annuaire de VInstilut, Tahleau géuérale, pag. 41, 
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cessario e bastaria que o tio e a sobrinha produzissem perante 
a auctoridade francesa dispensas concedidas pela auctoridade 

belga. A conmiissao não julga dever reconmiendar a regra 
adinittida pelo Instituto de direito internacional. .. Pareceu á 
cornmissão que se dava assim á auctoridade do logar da cele- 
bração uma attribuição que, por um dado, era contraria ao 
principio adraittido e, por outro lado, seria difficilraente exer- 
cida por esta auctoridade. A disposição que admitte a dispensa 
e indica a auctoridade competente e as formas a seguir, está 
intimamente ligada á disposição que estabelece o impedimento. 
A lei nacional deve ser, pois, exactamente seguida tanto no 
que respeita á dispensa como no que se refere-ao impedimento; 
ura tio e uma sobrinha não podem, no estrangeiro ou na Bél- 
gica, casar-se validamente senão com dispensa concedida pela 

auctoridade belga. De mais, não é razoavel encarregar a au- 
ctoridade do logar da celebração de conceder dispensas, por- 
que o seu ponto de vista pode ser totalmente differente do da 
auctoridade de origem. Ainda mesmo que o systema das 
dispensas exista nos dois países, como por exemplo na Bélgica 
e na frança, isto não involve que as dispensas sejam conce- 
didas nos dois países por idênticos motivos. Além disso, num 
país que não admitte o systema das dispensas, difficilraente se 
concebe que a auctoridade queira consentir em introduzí-lo 
para uma certa categoria de estrangeiros» '. 

Nada em contrario foi dicto ou resolvido na conferencia de 
1893 ou nas de 1894 e 1900, e porisso deve intender-se que 
so podem ser dispensados os impedimentos para que a lei na- 
cional dos esposos admitta dispensa e que esta só pode ser 
concedida pelas auctoridades para isso competentes segundo 
a lei nacional. 

' Acles I, pagg. 47. 
Dm., IP," cad. 
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E esta doutrina, além de resultar do artigo 1.°, que dáoom- 
petencia á lei nacional para regular os impedimentos matri- 
moniaes, resulta ainda do art. 4.°, alinea l.a, que determina 
que os estrangeiros devem provar, para se casar, que satis- 
fazem ás condições necessárias segundo a sua lei nacional, 
donde se infere qne devem provar que, na hypothese de haver 
pela lei nacional um impedimento que admitta dispensa, a 
dispensa foi concedida pela auctoridade competente segundo a 
mesma lei nacional. 

Sendo assim, o casamento entre tio e sobrinha portugueses 
só poderá ser celebrado em qualquer dos estados signatários, 
obtendo-se dispensa (cod. civil, art. 1078.°, n." 3) e a dispensa 
só poderá ser concedida pelo ministério da justiça português 
(cod. cit., art. cit., § único, dec. de 26 de dezembro de 1878, 
art. 4.°). 

O systeraa adoptado pela convenção é uma consequência 
lógica do reconhecimento da competência da lei nacional para 
regular as condições de validade intrínseca do casamento. 
Desde que é a lei nacional que determina os impedimentos 
do casamento, deve essa lei determinar também se algum dos 
impedimentos pode ser dispensado, as condições em que pode 
ser concedida a dispensa, a auctoridade competente para apre- 
ciar essas condições e, conseguinteraente, para conceder a dis- 
pensa '. 

1 Em Portugal e Hespanha o casamento catholico é regulado, como 
dissemos, pelas leis da Igreja. Portanto pelas leis da Igreja se hão deter- 
minar os impedimentos, e as dispensas destes hão do ser concedidas pelas 
competentes auctoridades ecclessasticas. Se porisso um português ou um 
hespanhol quiser e puder casar catholioamente em país estrangeiro, as 
condições de validade intrínseca do casamento serão determinadas pelo 
direito canonioo recebido em Portugal ou em Hespanha c as dispensas 
necessárias serão concedidas pela auctoridade ecclesiastica. 
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91. O consentimento dos esposos é uma condição de validade 
intrínseca do casamento segundo todas as legislações dos estados 
signatários da convenção. Umas legislações exigem expressa- 
mente esse consentimento, como acontece na Bélgica, França, 
Hollanda, Luxemburgo e Rumania; outras, como a portuguesa, 
mandam observar no casamento os requisitos essenciaes dos 
contractos, e portanto o mutuo consenso dos contraentes; 
outras, finalmente, suppõem o mesmo consentimento nas dispo- 
sições relativas ao casamento, como acontece, por exemplo, 
com o codigo civil hespanbol, que declara nullo o casamento 
contraído por erro, por violência, ou por um forte receio que 
vicie o consentimento (art. 101.°, n.0 2), e com o codigo civil 
suisso, que considera annullavel o casamento contraído por 

virtude de erro, dolo ou ameaça dum perigo grave e imminente 
para a vida, saúde ou honra dum dos cônjuges ou de um dos 
seus parentes (artt. 124.°, 125.° e 12fi.0). 

Comtudo, embora unanimes em exigir o consentimento dos 
esposos como condição de validade de casamento, são diver- 
gentes as mesmas legislações na determinação do valor dos 
vicios do consentimento — o erro, o dolo e a violência. 

1.") Erro. Todas as legislações dos estados contractantes 
admittem que o erro acerca da pessoa é motivo de nullidade 
do casamento. Emquanto porém as leis belga, francêsa, hes- 
panhola, hollandêsa, italiana e luxemburgêsa se limitam a esta- 
belecer uma regra geral e deixam livre a discussão do seu 
alcance, as restantes precisam as condições em que se dá a 
nullidade. Assim; a Allemanha permitte que a annullaçâo do 
matrimonio possa ser requerida pelo cônjuge que, no momento 
da celebração, commetter erro sobre a pessoa do outro cônjuge 
ou sobre as suas qualidades pessoaes de natureza tal, que não 
teria contraído casamento se tivesse conhecimento do estado 
das coisas e apreciado convenientemente o matrimonio que 
contraia; a Áustria, ao mesmo tempo que determina que o 

* 
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erro só annulla o casamento quando recae sobre a pessoa do 
futuro cônjuge, estabelece 1.°) que todos os demais erros dos 
cônjuges como as suas frustradas esperanças sobre as condições 
suppostas ou mesmo pactuadas nSo obstam á validade do con- 
tracto de matrimonio, 2.°) e que, se o marido encontra a mulher 
gravida de outro, pode pedir a annullação do casamento ; a 
Hungria determina que o casamento pode ser impugnado por 
causa de erro—1.°) se uma das partes nao pretendia casar-se 
e ignorava que, com a declaração que fazia, contraía casa- 
mento, — 2.°) se tiver commettido erro sobre a identidade da 
outra parte, — 3.°) se, no momento da celebração, fosse defi- 
nitivamente incapaz de cumprir o dever conjugal e a outra 
parte o ignorasse e não pudesse pelas circurastancias presu- 
mí-lo, = 4.0) se tiver sido condemnada a 5 annos de trabalhos 
forçados ou de reclusão e a outra parte o ignorasse, sempre 
que neste ultimo caso houver razões serias para presumir que, 
sabendo-o, não teria casado,—5.°) se a mulher, ao tempo do 
casamento, estava gravida de outro, sem que o marido o sou- 
besse,— 6.°) se o cônjuge declarado morto reapparecer depois 
da celebração do novo matrimonio e se os novos cônjuges 
ignorassem que ainda era vivo; em Portugal, em face do 
art. 1072.° do codigo civil, que manda observar no casamento 
os requisitos essenciaes dos contractos, deve intender-se que • 
produz nullidade o erro ácerca da identidade da pessoa dum 
dos cônjuges1; a Rumania exige que o erro recaia sobre a 
pessoa physica; na Suécia, a lei prevê o erro sobre as quali- 
dades da pessoa e a jurisprudência amplia-se á sua identidade ; 
na Suissa, finalmente, annulla o casamento o erro sobre a 
identidade da pessoa ou sobre as suas qualidades tão essenciaes 
que a sua falta torne insupportavel a vida em commum 2. 

1 Revista de Legislação e de Jurisprudência, anno 36, n." 1593, pag. 530. 
2 Cod. civ. ah, art. 1333.°, aut., artt. 57, 58 e 59, belg. fr. lux., art. 180.°, 
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2.°) Dolo. A legislação austríaca, belga, francêsa, hespanhola, 

hollandêsa, italiana, luxemburguêsa e rumana não se referem 
ao dolo como vicio do consentimento no casamento. Comtudo, 
como nota Buzzati, apparece muitas vezes nestas legislações 
o dolo connexo com o erro, e, porisso, ainda nessas legislações 
o dolo deverá ser considerado como vicio do consentimento 
quando represente uma causa de erro sufficiente para annullar 
o casamento. Algumas legislações fazem todavia expressa refe- 
rencia ao dolo, como acantece: na Allemanha, onde annulla o 
casamento o engano fraudulento sobre circumstancias (com 
excepção das circumstancias de natureza patrimonial) que, 
quando conhecidas, teriam impedido o casamento; na Hungria, 
onde produz nullidade o engano de que seja conhecedor ou 
culpado um dos esposos para com o outro acerca das qualidades 
essenciaes da sua pessoa; em Portugal, onde o dolo produz 
nullidade quando induza em erro, ácerca da pessoa, capaz de 
annullar o casamento; na Suécia, onde se verifica a nullidade 
do casamento quando, sendo um dos esposos physicamente 
incapaz para o matrimonio ou soffrendo doença contagiosa e 
incurável, dissimula taes factos e induz fraudulentamente o 
outro a contrair casamento com elle; e na Suissa, onde o casa- 
mento pode ser annullado quando um dos esposos tenha sido 
induzido em erro decisivo sobre a honorabilidade do seu côn- 
juge ou quando lhe tenha sido occultada uma doença grave- 
mente perigosa para si ou para a sua descendência 1 

3.°) Violência. Todas as legislações dos estados signatários 
consideram a violência como um vicio do consentimento no 

hesp., art. 101.", hol., art. 142.°, lei hung., art. 54, cod. rum., art. 162., suia., 
íul. 124 ° Quanto ao direito sueco, vide Lehb, Dr. Scandinave, n." 626. 

2 Cod. civ. al., art, 1334.°, lei hung., art. 75, cod, civ. port., artt. 663.° 
C 1072.", e suis., art. 125." Vid. Lkhk, ob. cit., n.0 626, 
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casamento. A legislação belga, francêsa, hollandèsa, italiana, 
luxemburguesa e rumena exigem que, para haver casamento, 
haja consentimento livre, e porisso reconhecem na violência 
um vicio do consentimento. As outras legislações referem-se 
á violência de modo especial, considerando o consentimento 
viciado se prestado: na Aliemanha, por ameaças illegaes; na 
Áustria, por fundado receio; na Hespanha, por força ou receio 
grave; na Hungria, por ameaça; em Portugal, por coacção; 
na Suécia, por violência exercida indevidamente; e na Suissa, 
por ameaça dum perigo grave e imminente para vida, saúde 
ou honra dum dos esposos ou dum de seus parentes 1 

É, comtudo, de notar que, se era principio as legislações 
consideram a violência um vicio do consentimento, divergem 
não só quando caracterizam a violência, o que se vê das legis- 
lações citadas, mas ainda quando determinam os prazos dentro 
dos quaes pode ser pedida a annullação do casamento. E assim 
é que, por exemplo, em Portugal a acção de rescisão pre- 
screve passado um anno contado desde o dia era que tenha 
cessado a coacção (cod. civ. art. 690.°), e na Italia prescreve 
havendo cohabitação continuada durante um mês depois que o 
esposo coacto readquiriu a sua plena liberdade (cod. civ., 
art. 106.°). 

Existindo assim divergências das legislações no que respeita 
á determinação da regularidade do consentimento no casamento, 
serão frequentes e importantes os conflictos nesta matéria. A 
convenção resolve-os mandando applicar a lei nacional de cada 

um dos esposos e portanto por essa lei se determinará em que 

1 Cod. civ. ai., art. 1335.°, art. 55 e 56, belg. fr. lux., art. 180.°, hesp., 
art. 101.°, hol., artt. 122.° e 1357.°, lei hung., art. 53, cod. civ., port., artt. 
666.° e 1072.°, rum., art. 162.° e suiss,, art. 126.° Sobre o direito sueco, 
Leiir, ob. cit., pag. 299. 
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termos o erro, o dolo e a violência podem produzir nullidade, 
quem pode pedir a annullação do casamento por esses motivos 
e dentro de que prazo pode ser intentada a competente acçao. 

E por aqui se vê a importância da questão acima ventilada 
e que resolvemos contrariamente á opinião de Bvzzati. Pela 
doutrina que seguimos, a thenria dos vicios do consentimento 
é regulada pela lei nacional e os respectivos conflictos são 
resolvidos pela convenção, ao passo que na doutrina daquelle 
auctor taes conflictos ficam sem resolução. 

92. Sendo o direito de contrair casamento regulado pela lei 
nacional de cada um dos futuros cônjuges, importa determinar 
o verdadeiro alcance desta fórmula do art. I.0 da convenção 
— Lei nacional de cada um dos futuros cônjuges. 

A expressão lei nacional tem um significado definido: designa 
a lei do pais de que o individuo é cidadão. E geralmente empre- 
gada pelos escriptores para designar a lei pessoal quando esta 
é constituída pela lei do pais a que o individuo pertence, tem 
sido usada nesse sentido pelo Instituto de direito internacional, 
e, dentre as leis dos estados contractantes, foi sanccionada, 
antes da convenção, pelo codigo civil italiano (tit. prel., art. 9.°) 
e pela lei húngara de 1894 (art. 108)°, e, depois, pelo codigo 
civil suisso (Tit. final, art. 61.°, alinea 7 c). 

Mas qual o verdadeiro significa da fórmula — lei nacional 
de cada ura dos futuros cônjuges? Significará que o direito de 
contrair casamento ó regulado quanto a cada um dos cônjuges 
pela lei nacional de ambos, ou significará que o direito de cada 
um é regulado exclusivamente pela lei do seu país? 

Esta questão tem importância, como é evidente, quando os 
esposos sejam de differente nacionalidade. 

E, embora a fórmula seja um tanto equivoca e possa, inten- 
dida litleralmente, auctorizar a interpretação de que o artigo 1.° 
prescreve a applicação cumulativa das leis nacionaes dos dois 
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esposos a cada um delles, a questão deve ser resolvida no 
sentido de que a fórmula significa que o direito de contrair 
casamento é regulado relativamente a cada cônjuge exclusiva- 
mente pela lei do seu pais. Esta doutrina resulta da historia 
do artigo e do pensamento que presidiu á sua redacção. 

Como vimos, o artigo, na fórraa em que o votou a confe- 
rencia de 1893, tinha uma segunda alinea, em que se dizia 
que, para o casamento poder celebrar-se, era necessário que 
os futuros cônjuges se encontrassem nas condições previstas 
pela sua lei nacional respectiva. Esta passagem ainda se encontra 
no artigo votado pela conferencia de 1894, e, se desappareceu 
no projecto da commissão de 1900, foi porque a commissão o con- 
siderou como uma explicação inútil da primeira alinea do artigo. 
Portanto, pela historia do artigo, vê-se que o direito de contrair 
casamento ó exclusivamente regulado quanto a cada um dos 
cônjuges pela lei do seu país. 

O pensamento que presidiu á redacção do artigo foi sujeitar 

cada um dos esposos á respectiva lei nacional para a determi- 
nação das condições de validade intrínseca do casamento. Mos- 
tram-no as tres seguintes passagens, duas do relatório do 
commissão de 1893, e a outra do relatório da commissão de 
1900: «A commissão partiu da ideia de que, normalmente, o 
estado e capacidade duma pessoa eram regidos pela sua lei 
nacionais] «se o estado e capacidade duma pessoa devem 
racionalmente regidos por uma lei única e por uma lei estável, 

é sobretudo no que respeita ao casamento que esta regra 
encontra a sua applicação» ; «cada um dos futuros deve ser 
capaz segundo a sua lei nacional» '. Ora, porque a lei nacional 
é una, e porque só quando a cada um dos cônjuges se applique 
exclusivamente a su,a lei nacional é que a sua capacidade 

1 Actes I, pagg. 45 o 46, 
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matrimonial é regida por uma lei única e se verifica o principio 
de que cada um dos futuros cônjuges deve ser capaz segundo 
a sua lei nacional, fica evidente que presidiu á redacção da 
fórmula — lei nacional de cada um dos futuros cônjuges — o 
pensamento de que o direito de contrair casamento fosse regu- 
lado quanto a cada ura dos cônjuges exclusivamente pela sua 
lei nacional. 

De modo que, para o casamento ser regularmente contraído 
relativamente ás condições de validade intrínseca, basta que se 
cumpram, com respeito a cada cônjuge, as exigências da sua 
lei nacional. 

Este principio deve ser referido, para a sua exacta com- 
preensão, á theoria dos impedimentos, á theoria dos vicios do 
consentimento e á theoria das nullidades do casamento. 

Gomo acima dissemos, os impedimentos podem ser absolutos 
e relativos, segundo obstara ao casamento ou dum modo geral 
ou com uma determinada pessoa. 

Aquelle principio é de clara applicação relativamente aos impe- 
dimentos absolutos, como são os impedimentos relativos á puber- 
dade legal, maioridade nupcial, actos respeitosos, existência 
dum matrimonio anterior, esponsaes com ura terceiro, doenças 
mentaes, intervallo de tempo posterior ao divorcio ou á disso- 
lução do casamento, vinculo matrimonial com um ausente, 
votos religiosos, serviço militar e indigência. Estes impedi- 
mentos, que incapacitam uma pessoa para se casar com qualquer 
outra pessoa, são evidentemente determinados de modo exclusivo 
pela lei nacional dos contraentes. 

Quanto aos impedimentos relativos, que obstam ao casamento 
com uma determinada pessoa, como são os impedimentos de 
parentesco, de affinidade, de adopção, de adultério, de conju- 
gicidio (relativamente á pessoa com quem um dos cônjuges 
tenha adulterado, com quem concorresse como auctor ou cúmplice 
para a morte do outro cônjuge, ou de que se tenta divorciado), 
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a applicação do principio já mio é tão clara, parecendo por 
vezes que se applica a um dos futuros cônjuges a lei nacional 
do outro. Assim, embora o codigo civil português permitta o 
casamenta entre cunhados, um português não poderá casar 
com uma cunhada italiana, se esta não obtiver a competente 
dispensa, visto o codigo civil italiano prohihir o casamento entre 
cunhados quando se não obtenha dispensa (art. 59.° n.0 2 e 68). 
Se bem que a prohibição exista só na lei italiana, vem afinal 
a affectar o português,'pelo que parece applicar-se cumulati- 
vamente a cada um dos cônjuges a sua lei e a lei do outro. 

Não se dá comtudo a applicação simultânea das duas leis. Apenas 
da natureza do impedimento resulta que, embora um dos 
candidatos ao casamento possa casar segundo a sua lei nacional, 
não o pode fazer o outro por a isso se oppor a lei do seu pais. 
A cumulação de leis não passa pois duma illusão, explicável 
pela natureza do impedimento. 

Em matéria de vicios do consentimento e de nullidades do 
casamento, o principio deve applicar-se de modo, que pela lei 
nacional de cada um dos cônjuges se determine quando relati- 
vamente a cada um delles o casamento é viciado ou ha nullidade 
e qual o resultado de o consentimento não ser isento de vicio 
ou de o casamento não ter sido validamente celebrado. E assim, 
embora não haja vicio do consentimento ou nullidade segundo 
a lei dum dos cônjuges, mas os haja pela lei do outro, pode a 
validade do casamento ser impugnada em harmonia com a lei 

em face da qual existe a irregularidade do casamento, e esta 
irregularidade affectará evidentemente ambos os cônjuges, não 

porque a lei de um se applique a ambos, mas porque o casa- 
mento nullo em relação a um dos cônjuges não pode produzir 
effeitos em relação ao outro. 
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IH 

0 direito de contrair casamento e a theoria da devolução 1 

Su.MMAiiio: — 93. O direito de contrair casamento e a doutrina da devo- 
lução na conferencia de 1893.— 94. O direito de contrair casamento 
e a doutrina da devolução na conferencia de 1894. — 95. O direito 
de contrair casamento e a doutrina da devolução na conferencia - 
de 1900. — 96. Significado e applicação da regra de devolução con- 
signada pelo artigo 1.0 da convenção. —- 97. Motivos de opportunidade 
que determinaram a conferencia a acceitar aquella regra de devo- 
lução. Apreciação critica desses motivos. 

93. A commissao de 1893, ao mesmo tempo que acceitou 
a competência normal da lei nacional dos futuros cônjuges 
para regular o direito de contrair casamento— «Le droit de 
contracter mariage est reglé par la loi nationale de chacun 
des futurs époux»—adoptou uma regra de devolução, reco- 
nhecendo competência para regular o direito de contrair casa- 
mento á lei de domicilio dos futuros cônjuges ou á lei do logar 
da celebração do casamento, se a alguma dessas leis se referisse 
a lei nacional—«d moins que cette loi ne s'en rapporte, soit à 
la loi du domicile, soit à la loi du lieu de la celebratioiíD. 

No relatório justificou-se a commissao do modo seguinte: 
«Quando se diz que a lei nacional é competente para regular 

o direito de contrair casamento, faz-se referencia ás disposições 

1 Actes I, pagg. 41, 46 e 49; Actes II, pagg. 43, 47 e 49; Actes III, 
pagg. 168 e 169; Documents III, pag. 4, 6, 99, 100 e 182, Lainé, Clunet, 
1894, pag. 427; Bartin, R. D. L, 1898, pag. 170; Asber, Documents III, 
pagg. 182, e R. D. L, 1900, pag. 316, e 1901, pag. 437; Buzzatx, oh. eit., 
pag. 104, e R. D. 1901, pag. 269; Ligeoix, Clunet., 1904, pag. 562. 
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desta lei sobre as diversas condições exigidas. Mas pode acontecer 
que esta lei se nUo preoccuppe com impor as suas prescripções aos 
seus nacionaes que estão no estrangeiro e os deixe submettidos 
sómente ás leis do pais onde estão domiciliados (por exemplo 
a lei federal suissa de 1874). Em tal caso, cumprir-se-á ainda 
a lei nacional apreciando a sua capacidade segundo a legislação 
do seu domicilio. Poderá mesmo succeder qu« a lei nacional, 
indo mais longe, admitta que a lei do logar da celebração 
possa regular plenamente as condições de validade intrínseca 
do casamento; não se poderia então exigir, no logar da cele- 
bração, mais que a observância das disposições da lei local; 
procedendo assim, cumprir-se-á ainda a lei nacional, e não 
pode ter-se a pretensão de proteger melhor os seus nacionaes 
do que ella mesmo os protege» '. 

Na discussão do parecer da commisssão em assemblêa geral 
da conferencia apenas Beeckman, delegado belga, e Meili, 
delegado suisso, se referiram ao assumpto, o primeiro para 
observar que a força obrigatória da lei nacional tornava supér- 
fluas as palavras—«à moins que» etc. da alinea l.a, pois que 
a lei do domicilio ou a lei do logar da celebração não eram 
applicaveis senão emquanto a ellas se referia a lei nacional, e 
o segundo para notar que a observação de Beeckman era 
especiosa, pois, segundo este, não se tratava, no caso, da 
applicação da lei nacional, mas da referencia a esta lei,—sendo 
a regra de devolução votada nos termos em que a propunha 
a commissão2. 

A commissão e a conferencia reconheceram assim a devo- 
lução quanto ao direito de contrair casamento. 

Procederia a conferencia deste modo por considerar legitima 

1 Actes I, pag. 46. 
2 Acles /, pag. 41. 
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a theoria da devolução como principio geral de direito interna- 
cional privado ? 

Assim parece dá-lo a intender o relatório da commissão, 
quando declara que, embora, ao affirraar a competência da lei 
nacional, se faça referencia ás disposições desta lei sobi;e 
as condições exigidas, isto ó, ás suas disposições de direito 
interno, se a lei nacional deixa os seus nacionaes, que estão 
em pais estrangeiro, sujeitos simplesmente á lei do domicilio 
ou do logar de celebração, a mesma lei nacional se cumpre 
ainda quando se applica a lei a que ella se refere, e que não 
se pode ter a pretensão de proteger melhor os seus nacionaes 
do que ella mesmo os protege. 

Comtudo, a mesma conferencia de 1 893 ainda reconheceu 
a competência da lei nacional para regular a tutela de me- 
nores e as successões, e nem para um nem para o outro as- 
sumpto estabeleceu o principio da devolução, signal de que 
não reconheceu a sua legitimidade como theoria geral do di- 
reito internacional privado. 

Além disso, por um lado, a commissão faz referencia á lei 
federal suissa de 1874, que considerava valido o casamento 
de suissos em país estrangeiro tanto quando celebrado em 
harmonia com a lei suissa como se celebrado em harmonia 
com a lei do logar da celebração, e, por outro lado, declara 
que procurou precaver-se contra as ideias demasiadamente 
absolutas e contra as fórmulas dum rigor demasiadamente 
mathematico, pelo que mais duma vez se appropriou duma 
regra já consignada numa lei ou numa convenção, sendo sua 
preoccupação, não formular regras novas, mas apresentar uma 
especie de,srjnthese practica das regras já seguidas ou pro- 
postas sobre a matéria o que parece dar a intender que a 

1 Actes 1, pagg. 45 e 4G. 
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cominissao e a conferencia aeceitaram a devolução mais por 
quererem respeitar as disposições das leis vigentes, como a 
lei suissa, do que por uma preoccupação doutrinal. Isto é, a 
regra de devolução parece representar, como observa Lainè, 
uma das concessões aconselhadas pelo presidente da confe- 
rencia, Asser, na sessão inaugural, nesta passagem do seu 
discurso: «Quoique vous décidez à cet égard, je suis sur de 
exprimer votre pensée quand je dis que, pour attendre 
le but, nous serons tons abligós de nous faire des conces- 
sions réciproques: nous devrons sacrifier sur Tautel de l'en- 
tente international des opinions et des idées qui nous sont 
chores» '. / 

94. A commissão da segunda conferencia propôs e a con- 
ferencia votou a seguinte fórmula da regra de devolução em 
substituição da fórmula adoptada era 1893: «sauf à tenir 
compte, soit de la loi du domicile, soit de la loi du lieu de ce- 
lehration, si la loi nalionale le permet». 

A modificação foi determinada pela critica feita por Lainé 
á resolução da conferencia de 1893 2. 

Lainé mostrou que a acceitação do principio da devolução 
representava um erro theorico, e uma desnecessidade pratica. 
Um erro theorico, pois, emquanto a conferencia partia do prin- 
cipio verdadeiro de que a applicação das leis estrangeiras con- 
stituía um acto de justiça e não ura acto de tolerância ou de 
cortesia, o reconhecimento da devolução esquecia aquelle prin- 
cipio, partindo da ideia de que a competência para estabelecer 
as condições de validade intrínseca do casamento pertence á 
lei do logar da celebração, a qual consente, por cortesia ou 

1 cicies I, pag. 26. 
2 Clunet, 1894., pag. 427. 
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conveniência, que se applique a lei nacional dos interessados, 
mas, se a lei nacional, remette para a lei do domicilio ou para 
a lei do logar da celebração, cessa o motivo da sua applicaçào 
e porisso deverá applicar-se a lei que apenas se punha de 
parte por cortesia ou conveniência; uma desnecessidade pra- 
tica, pois as leis que, como a lei suissa, reconhecem a validade 
do casamento dos seus nacionaes contraído em país estran- 
geiro segundo a lei do logar da celebração, não os obrigam a 
conformar-se com essa lei, mas apenas lhes permittem que 
realizem o seu casamento em conformidade da mesma lei, e 
porisso também consideram validos os casamentos conformes 
á lei nacional, o que mostra que a regra de devolução não 
era necessária para que os nacionaes dos estados cuja lei re- 
conheça a competência da lei do logar da celebração pudes- 
sem contrair validamente o seu casamento. 

Era todo o caso Lainé, notando que seria ir longe demais 
declarar nullo o casamento conforme á lei do domicilio ou á 
lei do logar da celebração quando uma regra sobre o conflicto 
de leis estabelecida pela legislação nacional dos esposos per- 
mitia observar essa lei, também intendia que devia modid- 
car-se o principio da competência exclusiva da lei nacional, 
embora por fórma differente daquella por que o fizera a con- 
ferencia de 1893, e porisso propunha que o artigo em questão 
fosse assim redigido: «Le droit de contracter mariage est 
réglé par la loi nationale de chacun des futurs époux. Tou- 
tefois, s'il existe dans la législation nationale de chacun des 
futurs époux une disposition concernent le conflit des lois qui 
perraette Tapplication soit de la loi du doinicile, soit de la loi 
du lieu de la celebration, le mariage conforme à I'une ou à 
l'aatre de ces deux derniòres lois ne devra nulle part étre 
oonsidéré comine nul». 

A commissão, fazendo referencia á critica de Lainé, declara 
que acceita plenamente as suas conclusões. «A conferencia (de 
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1893), diz o relatório, estabeleceu o principio de que o direito 
de contrair casamento é regulado pela lei nacional de cada um 
dos futuros cônjuges, mas não quis admittir o principio dura 
modo absoluto. Teve em consideração que certas legislações, 
com o fira de facilitar o casamento, admittem que os seus na- 
cionaes se casem de conformidade á lei do país onde se en- 
contrem e declaram que reconhecerão a validade do casamento 
nestas condições (Lei federal suissa de 1874-, artt. 25.° e 54.°). 
Se pois o casamento de-dois suissos celebrado fóra da Suissa 
for conforme á lei do pais da celebração, será considerado 
valido na Suissa ainda quando esteja em desaccordo com tal 
ou qual prescripção da lei suissa interna. Contestar-se á, po- 
rém, a validade deste casamento nos demais países, especial- 
mente no pais da celebração, tomando por base a lei nacional' 
dos futuros cônjuges? A conferencia pensou o anno passado 
que isto seria excessivo e nós julgamos que teve toda a razão. 
Lainé não o contesta, mas pensa que o texto formulado é 
equivoco no sentido de que poderá delle concluir-se que, no 
caso previsto, a lei nacional é posta de parte completamente, 
de modo que a lei do domicilio ou a lei do logar da celebração 
se imporia aos esposos: elle demonstra muito bem que a lei 
suissa, designadamente, não poderia ter este alcance; não impõe 
aos seus naeionaes a observância da lei do domicilio ou do 
logar da celebração; permitie-lhes somente que se colloquem sob 
a protecção desta ultima lei, garantindo-lhes que o seu casa- 
mento celebrado por esta fórma será reconhecido na Suissa. 
Não seria, com eífeito, razoavel que um casamento contraído 
por suissos em conformidade da sua lei nacional e em desac- 
cordo cora a lei do seu domicilio não fosse considerado valido na 
Suissa e era outros países. A commissão admitte inteiramente 
as conclusões de M. Lainé; julga que a conferencia do anno 
ultimo não quis dizer outra coisa; reconhece todavia que o 
texto pode offerecer uma certa ambiguidade e que deve recti- 
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ficar-se, não para mudar o principio, mas para melhor se com- 
preender o seu verdadeiro alcance» 4. 

Embora admittisse as conclusões de Lainé e partilhasse as 
suas ideias, a com missão não admittiu a sua fórmula, por a 

considerar demasiadamente abstracta e porisso adoptou a fór- 
mula acima transcripta. 

E assim appareceu a fórmula de J894. Esta fórmula traduzia, 
no dizer da com missão, o pensamento de Lainé, que consistia 
em reconhecer a competência da lei nacional para regular o 
direito de contrair casamento, embora não devesse conside- 
rar-se nullo o casamento celebrado em harmonia com a lei do 
domicilio ou do logar da celebração quando houvesse na legis- 
lação nacional de cada um dos futuros cônjuges uma dispo- 
sição que permittisse a applicação dalguma daquellas leis. 

8endo assim, porque a proposta de Lainé não representava 
o reconhecimento da theoria da devolução, mas uma concessão 
«is leis que reconhecem a validade do casamento realizado 
era harmonia com a lei do logar da celebração, fica patente 
que a regra de devolução da conferencia de 1894 tem um ca- 
racter meramente transaccional. E o mesmo revela o que 
disse Roguin, delegado suisso, na discussão em assembleia 
geral e que ninguém contestou : «Trata-se de salvaguardar a 

applicação da constituição e da legislação suissa, nos termos 
das quaes os casamentos contraídos por suiasos no estrangeiro, 

contrariamente porventura ás disposições da lei federal em 
matéria de impedimentos, mas em conformidade com a lei 
matrimonial estrangeira, devem ser reconhecidos na Suissa. 
Observa que este principio do direito suisso não será de modo 
nenhum attingido pela disposição proposta» 2. 

1 Actes 1I\ pag. 47. 
2 Acles II, pag. 43 

Dm., 19.» cai). 25 
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95. Ainda a commissão de 1900 propôs e a terceira confe- 
rencia votou o artigo 1.° do projecto de convenção com uma 
regra de devolução. 

Não acceitou, porém, a commissão nenhuma das fórmulas 
das conferencias anteriores, nem a fórmula indicada pelo go- 
verno hollandês no projecto de programma da terceira confe- 
rencia e em que se procurava traduzir o pensamento de LainÉ 
deste modo: «sauf à appliquer, soit la loi du domicile, soit la 

loi du lieu de la celebration, si la loi nationale le permet ou 
le requiert» *. 

Organizou uma fórmula nova concebida nestes termos; «à 

moins quune disposition de cette loi ne se refere expressement 
à une autre loi». 

A fórmula é assim justificada no relatório: «Além disso, a 
fórmula da regra (do art. I.0) foi modificada em dois pontos. 
Era primeiro logar, evitou-se o emprego da palavra lei nacio- 
nal no duplo sentido de «lei reguladora das condições do ca- 
samento» e de «lei reguladora dos conflictos entre legislações»; 
quando se fala duma disposição desta lei, íaz-se referencia 
á disposição sobre conflictos (o que os allemães chamam 
collosionsnorm) que contem a lei nacional. Depois, a nova re- 
dacção foi formulada de modo a não deixar subsistir qualquer 
duvida ácerca do alcance da devolução. Suppõe-se que, na 
legislação nacional dos futuros cônjuges, uma clausula relativa 
a conflictos de leis prescreve que o estatuto pessoal e regu- 
lado pela lei do domicilio, e pergunta-se ordinariamente se a 
regra de devolução é facultativa ou obrigatória, isto é, se a 

l Documents IH, pag. 100. A fórmula do governo hollandês harmo- 
nizava-se em parte com o que o delegado da Hollanda, Ralmsen, dissera 
na conferencia de 1894, o qual perguntou se a redacção proposta era 
completa e se não seria conveniente accrescentar depois da phrase «si 
la loi national le permet» as palavras «ou le requiert» (Acto II, pag. 43). 
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lei do domicilio deve ser forçosamente applicada ou se pode 
haver escolha entre esta lei e a lei nacional. Adraittindo que 
a questão se poe seriamente, deve dizer-se que é resolvida pela 
própria lei nacional, neste sentido: que esta lei decide se pre- 
tende dar simplesmente a faculdade de se submetter á lei do 
domicilio, ou ao contrario estabelecer a obrigação de o fazer. 
Por exemplo, na lei federal suissa de 24 de dezembro de 1874 
sobre o estado civil, o fim do art. 25.°, alinea 3 não admitte 
duvida. E conseguir que um casamento seja annullado o menos 
possível. Se é valido, quer segundo a lei nacional, quer se- 
gundo a lei do domicilio, quer segundo a lei do logar da cele- 
bração, parece isso sufficiente ao legislador suisso: mais vale 
contentar-se com as garantias offerecidas por uma ou por 
outra destas leis, do que annullar um casamento por não 
serem observadas as prescripçoes duma lei determinada dura 
modo absoluto. A legislação dinamarquesa decide que o esta- 
tuto pessoal é determinado pelo domicilio. Pelo que respeita 
aos dinamarqueses estabelecidos no estrangeiro, isto significa 
certamente que o seu casamento será valido na Dinamarca, se 
tiver sido contraído com observância das condições de capa- 
cidade prescriptas pelo lei do domicilio. Mas, suppondo que 
as condições exigidas pela lei do domicilio não foram respei- 
tadas e que foram observadas as condições da lei dinamar- 
quesa, será de crer que na Dinamarca se annullaria seme- 
lhante casamento e que assim se puniriam dinamarqueses poi- 
se haverem conformado fielmente no estrangeiro com as leis 
da sua patria ? Parecer nos-ia isso um pouco extraordinário, 
sobretudo se, no logar da celebração, a, lei regulasse a con- 

1 «Será considerado valido em toda a confederação o casamento con- 
traído nos cantões ou no estrangeiro, em conformidade da legislação alii 
em vigor». 

* 
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dição dos esposos segundo a sua lei nacional, e é porisso que 
pensamos que diffieilmente se encontrará (qu'il n existe guère) 
uma lei que estabeleça uma devolução obrigatória no sentido 
que se dá ordinariamente a esta expressão. No caso de es- 
trangeiros cuja lei nacional não reconhece a devolução relati- 
vamente aos seus nacionaes, por exemplo, allemães, franceses 
ou italianos que se casem num país como a Dinamarca, a sua 
lei nacional sobre as condições do casamento deveria ser natu- 
ralmente a única applicada com as modificações estabelecidas 
pelos artigos 2." e 3." 

«Como pode haver duvida, no pais onde pretendem casar-se 
estrangeiros, sobre se a sua lei nacional devolve ou não para 

uma outra lei, convém que haja na lei nacional uma disposição 
expressa a este respeito; ó o caso da lei suissa de 1874. 
Tem-se notado que esta disposição expressa falta por vezes e 
que assim o alcance do artigo seria muito restricto. Não ha 
disposição legal especial na Noruega e na Dinamarca. Nestes 

países a legislação regula a condição dos estrangeiros que al: 

estão estabelecidos, mas nada diz a respeito dos noruegueses 
ou dos dinamarqueses que estão estabelecidos no estrangeiro; 
é por analogia que a regra do domicilio, formulada para os 
estrangeiros no país, é ampliada aos nacionaes estabelecidos 
no estrangeiro. Não lhes ó difficil promulgar uma lei para re- 
gular expressamente a condição dos seus nacionaes no estiali- 
geiro; afastarão assim toda a incerteza» '. 

Por este commentario que a commissão fez da sua regra de 
devolução, vê-se, pois: 1.°) que a devolução será facultativa 

ou obrigatória, segundo a lei nacional estabelecer uma pei- 
missão ou impuser a applicação da lei do domicilio ou do logar 
da celebração, tendendo a commissão para a doutrina de que 

i Actea III, pag. 168. 
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não haverá lei que estabeleça a devolução com caracter obri- 
gatório; 2.°) e que, para haver devolução, é necessário que a 
lei nacional a estabeleça expressamente. 

Mas facultativa ou obrigatória, o que é certo ó que a cora- 
missão admittiu e a conferencia votou uma regra de devolução 
e porisso importa averiguar com que espirito foi tomada tal 
deliberação. 

A terceira conferencia celebrava-se num momento em que 
a theoria da devolução era largamente discutida e já por 
muitos internacionalistas vivamente combatida, e porisso devia 
naturalmente a conferencia pronunoiar-se sobre o valor de 
semelhante theoria, tanto mais que a própria Allemanha, 
que consagrara havia pouco a devolução na lei de introdu- 
cção do codigo civil, propunha que ao projecto sobre o casa- 
mento se aecrescentasse um artigo assim formulado —«Quando 
a convenção prescreve a applicação duma lei, deve intender-se 
como tal o direito interno do país, de modo que (salva a ex- 
cepção do artigo 1.°) fique excluida a devolução que a lei dum 
estado faça para outro direito»1—proposta que tinha eviden- 
temente por fim afastar a theoria da devolução na interpreta- 
ção da convenção. 

E, effectivamente, a conferencia manifestou-se. «Não ha que 
insistir, diz a commissão, sobre a regra da devolução, suas 
vantagens e inconvenientes. Os membros da commissão, que 
condemnam esta regra em geral, pensam que, se ella é accei- 
tavel era algum caso, é naquelle de que tratamos, pois, com 
a applicação que verosimilmente lhe dará, o resultado será 
deminuir os casos de nullidade do casamento»2. E este era 
por certo o sentir da grande maioria dos membros da confe- 
rencia, que não se manifestou contra o parecer da commissão. 

1 Actes ///, pag. 44. 
2 Actes III, pag. 169. 
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Conseguinteinente a conferencia não reconheceu a legitimi- 

dade scientifica da devolução, apenas a admittiu por um mo- 
tivo de opportnnidade — o de assegurar o mais possivel a va- 
lidade do casamento. 

Ainda outros motivos de opportnnidade actuaram na confe- 
rencia, indicados pelo seu presidente Asselí na coramunicação 
submettida á apreciação da conferencia sob o titulo «Quelques 
observations concernant le systeme du Ruvoi» Nesse estudo 

Asseií, — só depois de'escrever que não hesitava era declarar 
que os jurisconsultos, que se teem opposto ao systema da de- 
volução, provaram de modo irrefutável que a sciencia do di- 
reito internacional privado tem por fim designar directamente 
a própria lei que deve regular uma relação jurídica e não 
deve limitar-se a remetter para as regras em vigor num es- 
tado para a solução dos conflictos de direito internacional, e 
que o systema da devolução era incompatível com o fim ultimo 
das convenções de direito internacional privado, pois a con- 
venção deve ter por objecto determinar a lei applicavel ás 
relações jurídicas e estabelecer a solução uniforme dos con- 
flictos de direito em todos os estados contractantes, a respeito 
de todos os indivíduos e de todas as relações jurídicas a que 
a mesma convenção é applicavel — procurou mostrar que, 
emquanto não é realizável o alto ideal da uniformização con- 
vencional do direito internacional privado, o systema da devo- 
lução representa um meio de alargar o direito convencional 
ao maior numero possivel de estados e de fazer desapparecer, 
para estes estados, os inconvenientes que resultam actualmente 
da divergência das leis nacionaes acerca da resolução de con- 
flictos. E assim é que, emquanto actualmente o estado dum 
francês, dum italiano, dum belga ou dum hollandês domiciliado 

' Documents III, pag. 182. 
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na Dinamarca, que segue o systema do domicilio, é regido na 
Dinamarca pela lei dinamarquesa, e na França, Italia, Bél- 
gica e Hollanda, que seguem o systema da lei nacional, ó re- 
gido pela lei do seu país, esta anomalia deixaria de existir 
com uma convenção baseada no systema da devolução. 

Demais, se não se adoptasse o systema da devolução, ex- 
cluir-se-iara provavelmente da união internacional formada pelas 
convenções os estados que, como a Dinamarca, ainda não 
puderam resolver-se a substituir a lei nacional á lei do domicilio. 

«Esta consequência, conclue, seria muito perniciosa e por 
esta razão sobretudo a concessão proposta parece justificada». 

Conseguinteraente, segundo Asser, a regra de devolução 
proposta á conferencia, e por esta votada, não era de modo 
algum o reconhecimento duma theoria jurídica verdadeira, 
mas uma simples concessão a uma doutrina combatida de modo 
irrefutável pelos jurisconsultos que a haviam impugnado, para 
transigir com os estados que ainda seguem o systema do do- 
micilio, para conseguir que elles assignassem a convenção, e 
para remediar até onde fosse possível as consequências da 
existência de systemas divergentes do direito internacional 
privado. 

A terceira conferencia da Haya condemnou, pois, não reco 
nheceu, a theoria da devolução. Só por motivos de opportu- 
nidade lhe deu entrada na convenção sobre o casamento. 

E, assim, deve considerar-se como verdadeira lenda a affir- 
mação daquelles que ainda por vezes dizem que a conferencia 
da Haya legitimou a theoria da devolução. 

Adeante apreciaremos o valor dos motivos de opportunidade 
que determinaram o procedimento da conferencia. 

96. Conhecida a origem e o destino opportunista da regra 
de devolução do artigo 1.° da convenção, determinemos o seu 
verdadeiro significado e estudemos a sua applicação. 
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Na l.a alinea do artigo 1.° do projecto de programma da 
terceira conferencia, que era o artigo 1.° como o votara a 
conferencia de 1894, empregava-se duas vezes a expressão 
lei nacional, a primeira vez designando as disposições da lei 
do pais de cada um dos futuros cônjuges sobre as condições 
de validade do casamento, isto é, as snas disposições de di- 
reito material ou de direito interno, e a segunda indicando as 
disposições da mesma lei sobre confiictos. 

A commissão de 1900, reduzindo o artigo á l.s alinea do 
projecto de programma, deu-lhe a forma que está na conven- 
ção — Le droit de contracter mariage est reglé par la loi na- 
tionale de chacun des futnrs époux, à moina qu'une disposition 
de cette ne se refere expressement a une autre loi — empre- 
gando na regra de devolução a fórmula uma disposição desta 
lei em vez da fórmula lei nacional; para não usar esta ex- 
pressão no duplo sentido de lei reguladora das condições do 
casamento e de lei reguladora dos conflietos de leis. 

Embora o equivoco de linguagem que a commissão queria 
evitar não desapparecesse completamente, pois a lei a que se 
refere a fórmula disposição desta lei é evidentemente a lei na- 
cional, o pensamento da commissão ficou esclarecido. E o pen- 
samento é este: 1.°) quando o artigo 1.° diz que o direito de 
contrair casamento é regulado pela lei nacional, quer referir-se, 
em principio, ás disposições dessa lei de direito interno ou de 
direito material reguladoras das condições do casamento, como 
são, por exemplo, as disposições respeitantes a impedimentos; 

2.°) que semelhantes disposições só deixarão de applicar-se 
quando na legislação do pais a que pertencem os cônjuges 
houver uma norma de confiictos que mande regular ou per- 
mitia que sejam reguladas as condições do casamento por 
outra lei, que poderá ser a lei do domicilio ou a lei do logar 
da celebração. 

Na fórmula da regra da devolução emprega-se, assim, por 
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três vezes a palavra lei nas expressões «lei nacional», «dispo- 
sição desta lei», e «outra lei». Na primeira expressão indica-se 
a lei nacional nas suas disposições de direito interno regula- 
doras das condições de validade intrínseca do casamento; na 
segunda indica-se a lei nacional nas suas normas de confiictos 
relativas ás condições do casamento; na terceira indica-se a 
lei, a que se referir a norma nacional de conflictos, nas suas 
disposições de direito interno reguladoras das condições do 
casamento. De modo que o artigo 1.° significa afinal isto: as 
condições de validade intrínseca do casamento são reguladas 
normalmente pela lei nacional de cada um dos futuros cônjuges 
nas suas disposições de direito interno, e podem ser excepcio- 
nalmente reguladas pelas disposições de direito interno duma lei 
differente da lei nacional, se na legislação do país de cada um 

dos cônjuges houver uma norma de conflictos que mande re- 
gular ou permitta que sejam reguladas por uma lei diversa da 
lei nacional, por exemplo, pela lei do domicilio ou pela lei do 
logar da celebração. 

Intendido assim o artigo, torna-se fácil a sua applicação. 
Dos estados signatários, todos, menos a Hungria e a Suissa, 

mandam regular todas as condições de validade intrínseca do 
casamento dos seus nacionaes exclusivamente pela sua le1 

nacional, não formulando qualquer norma de conflictos que 
mande ou permitta applicar a lei doutro estado. Porisso, o 
direito de contrair casamento dos allemães, austriacos, belgas, 
franceses, hespanboes, hollandeses, italianos, luxemburgueses, 
portugueses, rumenos e suecos só pode ser regulado, nas 
relações dos estados contractantes, pela lei do respectivo país 
na parte em que determina as condições de validade intrínseca 
do casamento. E assim, se um português pretender casar 
cora uma francêsa, as condições do casamento bão de ser apre- 
ciadas, em relação ao cônjuge português, segundo as dispo- 
sições do eodigo civil somente, ou do codigo civil e do direito 
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canonico 4, consoante o casamento fôr catholico ou civil, e, em 
relação á mulher, segundo o direito francês 2. 

Segundo a lei húngara de 1894, a validade dos casamentos 
contraídos em país estrangeiro ou na Hungria deve ser julgada, 
no que respeita á edade e á capacidade, exclusivamente segundo 
a lei nacional dos esposos, e, sob qualquer outro aspecto, 
segundo a lei nacional de ambos os esposos, a não ser que 
estas leis ordenem a applicação doutra lei ou que a mesma lei 
húngara determine o contrario (artt. 108.° e 111.0). 

Limitação a este principio na lei húngara só se encontra, 
pelo que neste momento nos interessa, a de que, no casamento 
dum húngaro com uma estrangeira ou dum estrangeiro com 
uma húngara, a validade do casamento será julgada segundo 
a lei nacional do marido, excepto relativamente á edade e 
capacidade da mulher, que serão reguladas pela sua lei nacional 
(artt. 109.° e 111.0). 

De modo que, pela lei húngara, a validade do casamento 

entre estrangeiros de diíferente nacionalidade era regulada, 
quanto á edade e capacidade geral para contrair casamento, 
pela lei nacional de cada um dos futuros cônjuges, e quanto 
ás demais condições do casamento pela lei de ambos, e bem 
assim a validade do casamento dura húngaro com uma estran- 
geira ou dum estrangeiro com uma húngara era regulado, 
quanto á edade e capacidade matrimonial geral, pela lei nacional 
de cada um, e, quanto ás demais condições, pela lei nacional 
do marido. 

Ratificada, porém, a convenção pela Austria-Hungria, estas 
disposições, porque são incompatíveis com o artigo 1." da 
convenção, que manda applicar a cada um dos futuros cônjuges 

1 Cod. civ. port., artt. 1056." e segg. 
í Ood. civ. fr., artt. 144.° e segg. 
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a sua lei nacional e nSo permitte que a um se applique a lei 
do outro ou a cada um se applique a lei de ambos ficarão 
revogadas nas relações dos estados contractantes, e porisso, 
logo que a convenção entre' era vigor na Hungria, o direito 
dos húngaros contraírem casamento com súbditos dos outros 
estados contractantes será exclusivamente regulado pela lei 
húngara, e da mesma fórma o direito de contrair casamento 
dos nacionaes dos outros estados contractantes, á excepção, 
dos suissos, será exclusivamente regulado pela sua lei nacional. 

O codigo civil suisso, como já antes acontecia com a lei 
federal de 1874, declara valido o casamento contraído em país 
estrangeiro por cidadãos suissos em harmonia com a lei ahi 
em vigor e determina que não poderá ser annullado na Suissa o 
casamento celebrado em pais estrangeiro em contravenção da 
lei do logar da celebração, desde que não seja annullavel segundo 
a lei suissa. De modo que ha na legislação suissa uma norma 
de conflictos que permitte a applicação da lei do logar da cele- 
bração para determinar a validade do casamento de cidadãos 

1 Sobre o projecto de programma da conferencia de 1900, propôs a 
Hungria que o artigo 1" fôsse assim redigido: «A validade do casamento 
é regulada, pelo que respeita á edade exigida para a celebração do casa- 
mento, e á necessidade do consentimento dos paes, tutores ou curadores 
pela lei nacional de cada um dos futuros cônjuges, e, pelo que respeita ás 
outras condições, pelas leis nacionaes de ambos os esposos...». A lei do 
logar da celebração pode estabelecer que a validade do casamento duma 
estrangeira com um súbdito do pais onde o casamento é celebrado será 
regulada exclusivamense pela lei nacional do noivo, salvo pelo que 
respeita á edade da noiva e ao consentimento de seus paes, tutores ou 
curadores, A commissão rejeitou a proposta húngara, affirmando o prin- 
cipio de que o direito de contrair casamen* o deve ser exclusivamente 
regulado pela sua lei nacional, e observando : «A commissão pensou que 
antes do casamento não havia razão para que a lei do noivo prevalecesse 
sobre a da noiva. Cada um dos futuros cônjuges deve ser capaz segundo a 
sua lei». (Vide Actes III, pagg. 169 e 170, e Documents III, pag. 4). 



i 

384 ESTUDO SOBRE AS CONV. DA HAYA DE DIR. INT. PKIV. 

suissos realizado em país estrangeiro, sendo assim a Suissa o 
único estado signatário que, depois da vigência da convenção 
e nas relações com os outros estados signatários, reconhece 
a competência duma lei differente da lei nacional para regular 
a validade intrínseca do casamento dos seus nacionaes, e também 
o único estado signatário a quem se applica a regra de devo- 
lução do artigo 1.° da convenção. Só a lei suissa se refere 
expressamente a outra lei, a lei do logar da celebração, para 
regular a validade do casamento dos seus nacionaes, e portanto 
só a lei suissa satisfaz ás condições de applicação daquella 
regra de devolução. 

A lei suissa não obriga, porém, os seus nacionaes a confor- 
marem-se com a lei do logar da celebração, pois não permitte 
a annullação do casamento desde que se cumpra a lei suissa, 
e porisso a única applicação da regra de devolução do artigo 1.° 
da convenção é de caracter facultativo. 

Sendo assim, será valido o casamento celebrado em Portugal 
entre um suisso e uma portuguêsa, desde que, em relação á 
mulher, se cumpram as condições exigidas pela lei portuguêsa 
e em relação ao marido se cumpram as condições exigidas 
pela lei portuguesa (lei do logar da celebração), ou as exigidas 
pela lei suissa (lei nacional). O casamento será, porém, nullo, 
se, embora satisfazendo ás condições da lei do logar da cele- 
bração, fôr concluido no estrangeiro com a intenção manifesta 
de eludir as causas de nullidade previstas pela lei suissa (cod. 
civ. suis., tit. fin., art. 61.°, alinea 7 /). 

97. Ultimaremos estas ligeiras observações ácerca da theoria 
da devolução na convenção de 1902 apreciando os motivos de 
opportunidade que conduziram a transigir com semelhante 
theoria.. 

Estes mativos foram três, um apresentado no relatório da com- 
missão de 1900, e dois formulados na communicação de Asser. 
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Segundo o relatório, o motivo de opportunidade da acceitação 
da regra de devolução é a diminuição, por meio dessa regra, 
dos casos de nullidade do casamento. 

Semelhante razão não passa, porém, como nota Buzzati, duma 
illusão. Em harmonia com o mesmo relatório, é pela lei nacional 
de cada um dos futuros cônjuges que ha de determinar-se se 
a applicação doutra lei (a lei do domicilio ou a lei do logar da 
celebração) é facultativa ou obrigatória. Se fôr obrigatória a 

lei do domicilio, como acontece, por exemplo, com a Dinamarca 
e com a Noruega, deverá ser a lei do domicilio a exclusivamente 
appliçada para regular o direito de contrair casamento dos 
nacionaes do estado que siga o systema da lei do domicilio 
quando domiciliados em país estrangeiro. Dahi resultará que p 
casamento de taes individues, sendo nullo segundo a lei do 

domicilio, embora seja valido segundo a sua lei nacional, deverá 
ser considerado nullo mesmo pelos estados que seguem o sys- 
tema da lei nacional, que aliás o considerariam valido se a isso 
se não oppusesse a regra de devolução admittida pela convenção. 
A doutrina do relatório só seria verdadeira em relação ao direito 
suisso, que não substitue á competência da lei nacional a com- 
petência da lei do logar da celebração, mas reconhece a com- 
petência duma e doutra lei a hm de favorecer a validade do 
casamento. 

Segundo Assek, o reconhecimento da regra de devolução 
tinha dupla vantagem: 1.0) de evitar que o mesmo casamento 
fosse valido num país e nullo em outro país; 2.°) e de se 
conseguir que a convenção sobre o casamento fosse assignada 
por maior numero de estados, subscrevendo-a mesmo aquelles 
que ainda se não resolveram a substituir o systema da lei do 
domicilio pelo systema da lei nacional. 

A primeira vantagem é real. Sem a existência duma con- 
venção que estabeleça o contrario, o casamento dos nacionaes 
dum estado de systema da lei do domicilio, domiciliados num 
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estado de systema da lei nacional, sendo celebrado era harmonia 
com a lei do domicilio e em contrario da lei nacional, é valido 
no primeiro estado e é nullo no segundo, ao passo que, sendo 
celebrado em harmonia com a lei nacional, e em contrario da lei 
do domicilio, será valido no segundo estado e nullo no primeiro. 
Com a regra de devoluçSo acceita pela convenção, um casa- 
mento assim será sempre valido, no país de origem, pois se 
respeita a lei normalmente competente segundo o direito desse 
estado, e no pais do domicilio, pois se cumpre a lei competente 
segundo a regra de devolução acceita por esse estado. 

A segunda vantagem só se verificou relativamente á Suissa. 
Dos tres estados representados na conferencia que estabeleciam 
a competência duma lei differente da lei nacional para regular 
a validade do casamento dos seus nacionaes, a Dinamarca e a 
Noruega a lei do domicilio, e a Suissa a lei do logar da cele- 
bração, só a Suissa assignou a convenção. A Dinamarca e a 
Noruega, embora por mais duma vez fizessem presumir que 
viriam a assigná-la ', afinal abstiveram-se. D abstiveram-se, 
certamente porque a assignatura da convenção as obrigava a 

a sacrificar a applicação da sua lei ao casamento de estrangeii os 
domiciliados no país, pois não é de crer que os dois estados 
não quisessem consentir em que se applicasse a lei nacional 
aos seus súbditos domiciliados em país estrangeiro. 

De modo que a regra de devolução estabelecida pela con- 
venção apenas produziu o resultado de os estados contractantes 
reconhecerem a validade do casamento de suissos celebrados 

era pais estranheiro segundo a hõ do logar da celebração. 
Mas será este resultado de tamanho valor, que explique a 

concessão feita a uma theoria falsa e condemnada pela própria 
conferencia que fez a concessão ? 

1 Aclcs I, pag. 40; Acles II, pag. 34; Doeiments III, pagg. 137 o 178. 



387 

A Suissa fez o sacrificio único de deijcar de applicar ao 
casamento de estrangeiros na Suissa conjunctamente a lei 
nacional e a lei suissa, ficando limitada a applicar a lei nacional. 
E este sacrificio é minhno, pois, se a Suissa considerava valido 
o casamento dos seus nacionaes celebrado em país estrangeiro 
segundo a lei suissa, não era muito que accordasse em que ao ca- 
samento de estrangeiros na Suissa se appllcasse exclusivamente 
a lei nacional. E tanto o sacrifício era pouco apreciável, que 
o codigo civil veio estabelecer para todos os estrangeiros o que 
a convenção concedera aos nacionaes dos estados contractantes, 

O sacrificio destes estados foi bem maior. Antes da con- 
venção, era sempre obrigatória a applicação da lei nacional á 
regulamentação do casamento de estrangeiros. Depois da con- 
venção, deixou a lei nacional de ser applicavel obrigatoriamente 
aos cidadãos suissos, reconhecendo-se assim o effeito duma regra 
do conflictos considerada injusta. 

Mas seria ao menos necessário o sacrifício? Não o pensamos. 
Desde que a Suissa reconhecia a suificiencia da lei nacional 
para regular a validade do casamento dos seus nacionaes cele- 
brado em país estrangeiro e os cidadãos suissos tinham já pelo 
direito suisso anterior á convenção a faculdade de celebrar o 
casamento em país estrangeiro segundo a lei nacional, bastaria 
converter em obrigação aquella, faculdade para, ao mesmo 
tempo, se evitar o sacrifício das demais legislações e os suissos 
ficarem habilitados a contrair validamente o seu casamento por 
um meio já reconhecido pelo direito do seu país. 

Mas todos os demais estados preferiram sacrificar-se e parece 
effectivamente verdade quo o importante era, como se exprimia 
Roguin na conferencia de 1894, «salvaguardar a constituição 
e a legislação suissa». 

Mas, como já dissemos noutro logar, se era necessário con- 
ciliar os systemas de conflictos dos estados representados na 
conferencia e se os diplomatas da Haya, medindo todas as 
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difficuldades e apreciando todas as circumstancias, julgavam 
indispensável sacrificar em alguma coisa a applicaçào da lei 
nacional, nito deviam de modo algum invocar a falsa theoria da 
devolução. Deviam determinar com a fórma de exceções, clara- 
mente estabelecidas, os casos de applicação da lei do domicilio 
ou de qualquer outra, e não auctofizar ninguém a dizer que a 
conferencia da Haya reconheceu a theoria da devolução, o que, 
embora lenda, vae produzindo os seus effeitos. E tanto mais, 
que, só deturpada, a theoria serviu o fim que a conferencia 
procurava. A theoria apparece ahi mutilada como na doutrina 
de Weiss, pois a conferencia intendeu que, quando a lei 
nacional remette para outra lei, a referencia ó feita para essa 
outra lei nas disposições de direito interno e mão nas disposições 
sobre confliotos. Quer dizer, a conferencia chamou devolução 
áquillo que rigorosamente o não ó. Era melhor que não tivesse 
dado nem a fórma nem o nome ao expediente pratico a que 
recorreu para conciliar as legislações relativamente ao direito 
de contrair casamento. 
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§ III 

0 direito de contrair casamento 
e as leis de ordem publica do estado da celebração 1 

Summaeio : — 98. Pensamento geral dos artt. 2.° e 3." da convenção sobre 
a ampliação ou restricçâo do systema de impedimentos matrimo- 
uiaes da lei competente, segundo o art. 1.", para regular o direito 
do contrair casamento. — 99. Principio geral estabelecido pelo 
art. 2." da convenção sobre a ampliação do systema de impedi- 
mentos da lei nacional. — 100. Especificação dos impedimentos que 
a lei local pode oppor ao casamento de estrangeiros, a) Impedi- 
mento de parentesco. Significado da fórmula do art. 2.° — graus de 
parentesco e affinidade. — 101. è) Impedimento absoluto do casa- 
mento entre pessoas culpadas de adultério de que tenha resultado 
a dissolução do casamento. — 102. e) Impedimento absoluto do ca- 
samento entre pessoas condemnadas por haverem attentado contra a 
vida do cônjuge duma delias. —103. Valor do casamento celebrado 
quando exista algum dos impedimentos a), b) e c).— 104. d) Im- 
pedimentos do caracter religioso. — 105. e) Impedimento de divor- 
cio. — 106. Possibilidade da celebração do casamento perante as 
auctoridades diplomáticas e consulares nos casos de impedimentos 
do caracter religioso ou de divorcio. — 107. Valor do casamento 
celebrado perante as auctoridades locaes havendo algum destes im- 
pedimentos.—108. Valor do casamento diplomático ou consular na 
mesma hypotheso. — 109. Principio geral do art. 3." da convenção 
áceica da restricçâo do systema de impedimentos da lei competente 
segundo o art. 1.» Casos em que a lei local pode permittir um casa- 
mento prohibido pela lei nacional.—110. Valor do casamento 
prohibido pela lei nacional e permittido pela lei local em harmonia 
com a convenção. — 111. Apreciação geral da doutrina dos artt. 2.° 
e 3.° da convenção. 

98. O relatório da commissão de 1900 terminava do modo 
seguinte as suas observações ácerca do art. I.0 do projecto 

1 Acles I, pagg. 41 e 4G; Áctes II, pagg. 43 e 44; Acles III, pagg. 161, 
DIR., 19." cao. 26 
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de convenção sobre as condições de validade do casamento: 
«Se se applicasse rigorosamente o art. I.0, resultariam as con- 
sequências seguintes: 1.°) Os estrangeiros, capazes de se ca- 
sar segundo a sua lei nacional, devem poder casar-se num 
país, mesmo quando sejam incapazes segundo a lei deste pais; 
2.°) Os estrangeiros, incapazes de se casar segundo a sua lei 
nacional, não devem poder casar-se num país, mesmo quando 
sejam capazes segundo a lei deste pais. Estas duas conse- 
quências lógicas não puderam ser acceitas em todo o seu rigor, 
porque contrariavam princípios considerados essenciaes ilo pais 
da celebração. A difficuldade consiste em precisar os casos 
em que taes princípios se oppõem a que as consequências in- 
dicadas se produzam. Tal difficuldade occupou demoradamente 
a commissâo, que chegou, não sem custo, a formular, no ar- 
tigo 2.°, as restricções que comporta a primeira consequência 
e, no artigo 3.°, aquellas que comporta a segunda» 1. 

Estas palavras definem a orientação geral da conferencia de 

1900 ácerca dos limites de applicação da lei nacional como lei 
reguladora da capacidade matrimonial. 

E a lei nacional normalmente competente para regular 
aquella capacidade. Mas a lei nacional, ou nas suas permissões 
ou nas suas prohibições, pode contrariar as leis de ordem pu- 
blica do estado da celebração do casamento, e porisso a mesma 
lei nacional deverá ser limitada quer quando permitte quer 
quando prohihe o casamento, se assim o exigir o interesse 
publico do estado local. Conseguintemente, se a lei nacional é 
competente para determinar o systema de impedimentos que 
obstam ao casamento do individuo, esse systema deverá ser 

162 e 170 a 174; Documenis III, pag. 8; Lainé, Clunet, 1894, pag. 21; 
Buzzati, ob. cit., pagg. 156 e segg.; Renadlt, oh. ai., pagg. 39 e segg; 
Eegnaut, ob. cit., pagg. 177 e segg. 

1 Actes III, pag. 170. 
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a) ampliado ou h) restringido, segando as exigências das leis 
locaes de interesse e ordem publica. 

a) A primeira ordem de limitações á applieação da lei na- 
cional foi reconhecida logo pela primeira conferencia. Dizia a 
commissão de 1893 no seu relatório: «A lei do logar da cele- 
bração, que deve respeitar a lei nacional emquanto esta se 
oppoe a um casamento, deverá egualinente inclinar-se perante 
a lei nacional emquanto ella permitte um casamento ? A affir- 
raativa ó adraittida pela comraissão, mas dum modo menos 
absoluto. O direito publico dum país, que nos não parece exi- 
gir a celebração dum casamento prohibido por uma lei estran- 
geira, pode oppôr-se a que um casamento, permittido por uma 
lei estrangeira, possa ser celebrado. É indiscutível em prin- 
cipio; a difficuldade está somente em determinar com alguma 
precisão os casos em que a lei local poderá oppor ura nonpos- 
sumus ás disposições duma lei estrangeira e impedir que a 
regra segundo a qual a lei nacional dos futuros cônjuges re- 
gula a sua capacidade se não torne letra morta e seja, de 
facto, afastada pela lei local, por se dar a esta ura predomínio 
absorvente. Também a coramissão afastou uma redacção se- 
gundo a qual as prescripções da lei nacional não pudessem 
prevalecer sobre as disposições respeitantes á ordem publica 
ou á ordem social; pensou que semelhante regra seria exces- 
sivamente vaga e se prestaria a applicações exaggeradas. Quis 
indicar duma fórma estrictamente limitativa os casos em que 
a lei do logar da celebração poderia impedir um casamento, 
quando este fosse permittido pela lei nacional dos futuros 
cônjuges; deste modo, todo o arbítrio fica supprimido» h 

Em harmonia com estas ideias, foi formulado o artigo 2.° 
do projecto da commissão: «A lei do logar da celebração pode 

1 Acles I, pagg. 46 c 47. 
# 
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prohibir o casamento dos estrangeiros que for contrario ás 
suas disposições referentes aos graus de parentesco ou de affi- 
nidade para os quaes houver uma prohibiç&o absoluta, e á 
necessidade da dissolução dum casamento anterior». A con- 
ferencia approvou este artigo sem qualquer alteraçao 1 

A commissão de 1894 conformou-se inteiramente com a de- 
liberação da conferencia de 1893, insistindo na necessidade 
de afastar qualquer fórmula vaga de limitação da lei nacional 
pelas leis de ordem pilblica do estado local. A commissão, 
lè-se no seu relatório, «rejeita a emenda que permittiria ao 
país da celebração impôr aos estrangeiros os seus impedi- 
mentos matrimoniaes derivados da ordem publica; ó uma fór- 
mula exaggeradamente vaga, que foi justamente repellida no 
anno passado tanto pela commissão especial como pela confe- 
rencia» 2. 

Comtudo, quando da discussão do artigo em assembleia ge- 
ral, o delegado da Allemanha propôs e a conferencia votou, 
depois de pequena discussão, que o artigo proposto pela com- 
missão fosse substituído pelo seguinte: 

«Art. 2.° A lei do logar da celebração pode prohibir o ca- 
samento dos estrangeiros que fôr contrario ás suas disposições 
referentes: 

1.°) á necessidade da dissolução dum casamento anterior; 
2.°) aos graus de parentesco ou de affinidade para os quaes 

houver uma prohibição absoluta; 
3.°) á prohibição de se casarem os culpados de adultério, 

por effeito do qual tiver sido dissolvido o casamento dum 
delles» 3. 

1 Aães I, pag. 49; Protocollo final, pag. 1. 
2 Actes II, pag. 48. 
3 Actes II, pagg. 43 e 44; Protocollo final, pag. 1. 
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A comraissão de 1900 obedeceu á orientaçcão geral das con- 
ferencias de 1893 e 1894 de reconhecer limitações á applica- 
ção da lei nacional e de determinar cora precisão essas limi- 
taçõos. «Todos os membros da commissão admittiram que o 
país onde se celebra o casamento não podia ser -obrigado a 
deixar proceder a esta celebração só porque o casamento era 
possível segundo a lei nacional dos futuros cônjuges; tal casa- 
mento constituiria, em certos casos, um verdadeiro escândalo. 
O accordo não ó, porém, tão unanime quando se tracta de 
formular uma prescrição neste sentido. Deverá forraular-se 
uma regra geral ou deverão indicar-se os diversos casos de 
applicação ? Em algumas emendas (Dinamarca e Noruega ') 
propunha-se que fosse reservada a cada país a faculdade de 
prohibir a celebração do casamento dura estrangeiro domici- 
liado no país, quando as condições prescriptas ou pelo direito 
publico do país, ou pelas suas leis destinadas a proteger os 
direitos de terceiros, não fossem respeitadas. A commissão 
afastou, dum modo geral, as fórmulas que se referem ao di- 
reito publico ou á ordem publica, em razão do caracter vago 
destas expressões e da incerteza que dahi resultaria nas deci- 
sões. . . Pela mesma razão, a commissão afastou uma emenda 
do delegado da Hespanha assim redigida; «a lei do logar da 
celebração pode prohibir o casamento de estrangeiros que fôr 
contrario ás suas disposições cuja infracção ó sanccionada com 
a nullidade absoluta do acto». Esta emenda tinha a vantagem 
de supprirair a incerteza no país da celebração, pois bastava 
consultar a legislação deste pais para saber quaes os impe- 
dimentos que ahi são sanccionados com a nullidade absoluta. 
Mas os outros países não sabem que alcance podia ter seme- 
lhante prescripção. O espirito do nosso trabalho ó deminuir o 

1 Documents III, pag. 8. 
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arbítrio nas relações internacionaes sobre esta matéria. Convém 
determinar com a maior precisão possivel os casos em que a 
lei nacional não será observada» 

Embora adoptasse o critério geral anteriormente seguido, 
modificou a commissão notavelmente o artigo 2.° do projecto 
de progrrmma da conferencia, que era o artigo votado pela 
conferencia de 1894. 

Em primeiro logar, supprimiu o n.0 1 d'aquelle artigo. «O 
primeiro caso previsto pelo projecto de programma era o da 
necessidade da dissolução dum casamento anterior. E quasi 
desnecessária uma explicação, disse a commissão de 1899. «G 
direito publico da maior parte dos países oppõe-se evidentemente 
a que a polygaraia possa ser praticada, mesmo quando admittida 
pela lei do país dos futuros cônjuges». Sendo tal o único alcance 
da disposição, não covinha supprimí-la como referindo-se a uma 
liypothese chimerica? Os estados contractantes não admittem 
a polygamia e um artigo expresso do nosso projecto (art. 8.°, 
alinea 2) dispõe que nenhum estado será obrigado a applicar 
uma lei que não seja a dura estado contractante. Também este 
primeiro caso foi supprhnido pela commissão» 2. • 

Manteve a commissão os n.05 2 e 3 do art. 2.° do projecto 
de programma, que passaram a ser os n.os 1 e 2, e accrescentou, 
por proposta da Hungria3, um terceiro caso de prohibição 
nestes termos: «3.° A prohibição absoluta de se casarem pes- 
soas condemnadas por terem, do commum accordo, attentado 
contra a vida do cônjuge duma delias». «O 3.° (caso), diz o 
relatório 4, foi accrescentado por proposta da Hungria, que não 

1 Ades III, pag. 170. 
2 Ades III, pag. 171. 
3 Documents III, pag. 8 
4 Ades III, pag. 171. 
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encontrou objecção; ha um argumento à fartiori tirado da 
admissão do 2."d. 

Admittidos os tres casos de limitação da lei nacional pela 
lei do logar da celebração, formulou a commissão do modo 
seguinte asanoção que devia resultar da celebração dum casa- 
mento em harmonia com a lei nacional mas contra as disposições 
da lei local que prohiba absolutamente o casamento em algum 
dos casos indicados: «O casamento celebrado em contravenção 
de qualquer das prohibições, supramencionadas não incorrerá 
em nullidade, contanto que seja valido segundo a lei nacional». 

Os motivos da regra de sancção foram estes : «Resta explicar 
no art. 2.° uma disposição inteiramente nova, a da penúltima 
alinea do artigo 2.°. Prevê a hypothese seguinte: «Um casa- 
mento foi celebrado num país contrariamente a uma prohibição 
estabelecida pela lei deste pais e e que entra nos casos men- 
cionados pelo artigo 2.°, n.os 1.°, 2.° e 3.°; a lei nacional 
foi respeitada. Qual é a sancção da infracção da lei local? O 
artigo 2.° não se explicava a este respeito e era possível dis- 
cussão. A situação ó com effeito complexa. A validade pode 
ser examinada com referencia ao estado da celebração, ao 
estado de origem e a terceiros estados. Na falta dum texto 
expresso, ó muito natural que as sancções ordinárias da lei 
do país da celebração se appliquem a este casamento como 
realizado onde impera a mesma lei. Quanto ao país de origem, 
não pode este annullar um casamento que em nada é contrario 
á sua lei. Os outros estados não tèem razão alguma decisiva 
para annullar um casamento que considerariam valido se fosse 
celebrado no estado de origem dos cônjuges. A situação não é a 
seu respeito sensivelmente differente pelo facto de o casamento 
ter sido celebrado em outro pais. Para attender a estas consi- 

1 Documents 111, pag, 8. 
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deraçoes propôs a Allemanha que se accrescentasse ao art. 2.° 
a seguinte emenda: «Se o casamento fôr celebrado apesar de 
existir uma prohibição desta natureza, terão os outros estados 
a faculdade de o considerar valido» 4. A Áustria insistiu por 
que o casamento pudesse ser declarado nullo no país onde fosse 
celebrado. Depois de discutir o assumpto, pareceu á commissão 
que convinha ir além da emenda. Era primeiro logar, a não ser 
o estado da celebração, nenhum outro tem razão seria para 
pronuneir a nullidade do casamqnto, visto a sua lei não ter 
sido violada. Sendo assim, porque deixar-lhes simplesmente 
a faculdade de reconhecer o casamento como valido e não 
declarar positivamente que o casamento é-valido? Ha toda a 
vantagem era coarctar o arbítrio nesta matéria. Não deverá, 
porisso, dar-se mais um passo e dizer que, apesar da irregu- 
laridade praticada, o casamento será considerado valido era 
toda a parte ? É o que a commissão propõe á conferencia para 

esta decidir. Em nome do interesse geral, pede-se ao pais da 
celebração que considere impedientes os impedimentos enume- 
merados, suppondo, bem intendido, que os esposos não tenham 
transgredido a sua lei nacional» 1. 

A conferencia votou sem divergências esta proposta da 
commissão 2. 

A commissão de 1900 levou, porém, ainda mais longe as 
suas modificações ao art. 2." do projecto de programma. 
Accrescentou-lhe uma ultima alinea assim redigida: «Sob a 
reserva da applicação da alinea l.a do art. 6.° da presente 
convenção, nenhum estado contraetante se obriga a fazer ce- 
lebrar um casamento que, era razão de casamento anterior ou 
de obstáculo de ordem religiosa, fôr contrario ás suas leis. A 

1 JÍctes IIÍ, pag. 172. 
2 Actes 111, pag. 162. 
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violação dum impedimento desta natureza não poderá produzir 
a nullidade do casamento noutros países que não naquelle em 
que o casamento houver sido celebrado». 

Eis como a comraissão justificou este accrescentamento : «A 
Áustria 1 pedia que aos casos de prohibição do casamento do 
art. 2.° se juntassem mais dois casos; um respeitante á prohi- 
bição absoluta de casar imposta a ura clérigo de ordens sacras 
ou a uma pessoa que tenha feito voto solemne de celibato; o 
outro era relativo á prohibição absoluta do casamento entre 
christãos e não christãos. A maioria da coramissão compreendia 
a repugnância que podia ter um estado era deixar celebrar 
dentro do seu território um casamento contrario a prohibições 
que lhe parecem dictadas pelas exigeucias do sentimento reli- 
gioso ; não podia, porém, a coramissão limitar-se, por outro lado, 
a constatar que os estrangeiros seriam privados, por força 
duma convenção internacional, da faculdade de se casar onde 
se encontrem estabelecidos, quando estejam nas condições exi- 
gidas pela sua lei nacional e o obstáculo local derive de consi- 
derações rejeitadas pela maior parte dos estados representados. 
Como conciliar estas duas coisas? Parecia difíloil. Conseguiu-se, 
todavia, graças a um systeraa ingenhoso apresentado á com- 
missão pelo eminente Presidente da conserencia. Asser propôs 
que se dissesse que nenhum estado contractante se obriga a 
fazer celebrar ura casamento para o qual não ha no seu terri- 
terio, em virtude dura obstáculo de ordem religiosa, auctoridade 
nacional competente. Na Áustria não ha auctoridade nacional 
competente para celebrais o casamento dura padre catholico 
ou o casamento dum catholico e dum israelita. Desde que se 
não trate de casar súbditos austríacos e de fazer intervir aucto- 
ridades austríacas, ecclesiasticas ou outras; pode a Áustria 

3 Acies IH, pag. 46 
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deixar celebrar semelhantes casamentos dentro do seu terri- 
tório, o que poderá fazer-se por intermédio dos agentes diplo- 
máticos e consulares. Deste modo, ficam satisfeitas as exigências 
das soberanias respectivas na medida do possível. O estado de 
origem vela pelos interesses dos seus nacionaes proporcionan- 
do-lhes, pelos seus agentes, o meio de se casarem; o estado 
onde é celebrado o casamento não coopera num acto que lhe 
repugna. Ha entre as duas idéas uma ligação intima que é 
traduzida pela remissão- feita pela ultima alinea do art. 2.° 
para a alinea l.3 do art. 6.° e que confirma mais uma vez 
este art. 6,° 

«O delegado da Áustria apressou-se em declarar que, em 
virtude da adopção da emenda de Asser, retirava a sua pro- 
posta de accrescentamento de dois casos á enumeração do 
art. 2.° 

«A emenda de Assur foi ampliada para attender uma ordem 
de ideias analoga, que interessa á Áustria e aos países que, 
não reconhecendo senão o casamento religioso, não admittem 
o divorcio para certas categorias de pessoas. Por exemplo: 
verificou-se um divorcio na França ou na Allemanha pela forma 
mais regular, tendo sido indifferente a nacionalidade e a religião 
dos cônjuges. Um dos cônjuges divorciados quer casar-se na 
Hespanha; a auctoridade hespanhola não lho perraittirá por- 
ventura, por não considerar o casamento a respeito do qual 
foi pronunciado um divorcio como sufficientemente disolvido 
sob o aspecto dum segundo casamento. Era neste sentido que 
em rigor se poderia ter intendido a disposição do n.0 1 do 
antigo 2.° relativa á necessidade da dissolução dum casamento 
anterior, disposição supprimida, como acima se explicou. Na 
Áustria reconhece-se o divorcio pronunciado no estrangeiro e 
bem assim o divorcio pronunciado na Áustria entre não catho- 
licos; mas o cônjuge divorciado não pode casar com uma 
catholica, A Áustria julga não poder deixar celebrar um tal 
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casamento pelas suas auctoridades, mas, por analogia do que 
foi dicto a respeito dos impedimentos de ordem religiosa, con- 
sente em que os agentes diplomáticos e consulares o celebrem. 

«A nova redacção compreende, pois, os casos em que não ha 
auctoridade nacional competente era virtude dum casamento 
anterior ou dum obstáculo de ordem religiosa. A redacção da 
emenda de Assek foi finalmente modificada pela forma indicada 
no texto submettido á conferencia. A commissão attendeu uma 
observação do delegado da Áustria, que notou algumas difficul- 
dades que podia suscitar a fórmula que mencionava a incom- 
petência duma auctoridade nacional. Não se vê com bastante 
nitidez a distincção entre o caso em que uma auctoridade é 
incompetente para celebrar um casamento e aquelle em que é 
competente mas não deve celebrá-lo por haver impedimento. 
A nova redacção ó certamente mais simples e mais clara. 

«Pode suppor-se que seja celebrado, por erro, um casamento 
apesar de existir um obstáculo desta natureza. Qual deverá 
ser o seu valor? Alguns membros da commissão queriam que 
se applicasse neste caso a regra estabelecida pela penúltima 
alinea do art. 2.", notando que os impedimentos dos n.os 1, 2 
e 3 parecem mais graves, visto que devera ser respeitados 
pelos agentes diplomáticos e consulares, ao passo que um estado 
não pode oppor-se a que estes agentes celebrem casamentos 
a respeito dos quaes existem os obstáculos de que se traota na 
ultima alinea do art. 2.° Como poderiam impedimentos menos 
graves ser sanccionados mais severamente? Todavia, a instan- 
cias do delegado da Áustria, a maioria da commissão consentiu 
em que apenas se dissesse que o casamento, em tal caso, não 
podia ser annullado senão no pais em que foi celebrado e cuja 
lei foi violada. Não foi com facilidade que semelhante disposição 
foi acceita pela maioria dos membros da commissão; foi neces- 
sário que se convencessem de que a concessão era indispensável 
para obter a adhesão de alguns estados. Esperam que virá um 
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momento em que cada estado acceitará no seu território as con- 
sequências dum facto que se produziu (produziria?) regular- 
mente em território estrangeiro, sobretudo quando este facto 
não respeite aos seus nacionaes. Entretanto são parcialmente 
attendidos, obtendo que taes casamentos possam ser celebrados 
pelos agentes diplomáticos ou consulares, mesmo nos paiss em 
qua a intervenção destes agentes não é adraittida pelo direito 
commura b 

Ainda a nova proposta foi approvada pela conferencia, vo- 
tando-se o art. 2.° sob esta fórma, que é também a da con- 
venção. 

Art. 2.° 
Texto da convenção 

La loi du lieu de la celebra- 
tion peut interdire le mariage 
des étrangers, qui serait cou- 
traire à ses dispositions con- 
cernants: 

1.° Les degrós de parente 
ou d'aliance pour les quels il 
y a une prohibition absolue; 

2.° La prohibition absolue 
de se marier, édictée contre 
les coupables de Tadultère à 
raison du quel le mariage de 

l'un d'eux a óté dissous; 
3.° La prohibition absolue 

de se marier, édiçtóe contre 
des personnes condamnées 

Art. 2.° 
Traducção official 

A lei do logar da celebração 
pode prohibir o casamento dos 
estrangeiros que fôr contrario 

ás suas disposições referentes: 
1,0 Aos graus de parentesco 

ou affinidade, para os quaes 
houver uma prohibição abso- 
luta. 

2.° A prohibição absoluta 
de se casarem os culpados de 
adultério, por eífeito do qual 
tiver sido dissolvido o casa- 
mento dura delles. 

3.° A prohibição absoluta 
de se casarem pessoas con- 
demnadas por terem, de com- 

1 Actes III, pag. 172. 
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pour avoir, de concert, attentó 
à la vie du conjoint de Time 
delles. 

Le mariage célebre contrai- 
rement à une des probibitions 
mentionées ci-dessus ne sera 
pas frappé de nullité, pourvu 
qu'il soit valable d'après la 
loi indiquée pour Tarticle pre- 
mier. 

Sous Ia reserve de Tappli- 
cation du premier alínea de 
l'article 6.° de la présent 
convention, aucun Etat ne 
s'oblige à faire cólébrer un 
mariage qui, à raison d'un 
mariage antérieur ou d'un 
obstacle d'ordre religieux, se- 
rait oontraire à ses lois. La 
violation d'un empêcberment 
de cette nature ne pourrait 
pas entrainer la nullité du 
mariage dans les pajs autres 
que celui ou le mariage a été 
célebré. 

mum accordo, attentado con- 
tra a vida do cônjuge duma 
delias. 

O casamento celebrado em 
contravenção de qualquer das 
prohibições supramencionadas 
não incorrerá em nullidade, 
contanto que seja valido se- 
gundo a lei a que se refere o 
art. I.0 

Sob a reserva da applicação 
da primeira alinea do art. 6.° 
da presente convenção, ne- 

nhum estado contractante se 
obriga afazer celebrar um ca- 
samento que, em razão de ca- 
samento anterior ou de obstá- 
culo de ordem religiosa, fôr 
contrario ás suas leis. A vio- 
lação dum impedimentt desta 
natureza não poderá produzir 
a nullidade do casamento nou- 
tros países que não naquelle 
em que o casamento houver 
sido celebrado. 

Neste artigo conteera-se as modificações com que a lei do logar 
da celebração do casamento pode alterar a applicação da lei 
nacional, como lei competente para determinar o systema dos 
impedimentos matrimoniaes, no sentido de ampliar esse sys- 
tema de impedimentos. Com esta disposição procurou a confe- 
ferencia, a um tempo, salvaguardar o interesse publico do 
estado local, e determinar com precisão os casos em que a lei 
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local podia, em nome da ordem publica, modificar a acção da 
lei nacional para o efifeito de restringir a permissão de contrair 
casamento, fixando os casos de restricção e estabelecendo a 
competente sancção. 

h) As conferencias de 1893 e de 1894 não reconheciam a 
necessidade de a lei do logar da celebração restringir o systema 
de impedimentos da lei nacional e porisso estabeleceram o 
principio de que no estado da celebração deviam ser respei- 
tados todos os impedimentos formulados pela mesma lei na- 
cional. 

A com mis são de 1900 seguiu outra orientação. Intendeu 
que a ordem publica local também podia exigir que não fossem 
respeitados alguns dos impedimentos da lei nacional e que o 
casamento pudesse ser celebrado apesar da existência desses 
impedimentos. Formulou nesse sentido uma proposta, que foi 
integralmente approvada pela conferencia e se converteu no 

art. 3.° da convenção. 

Art. 3.° 
Texto da convenção 

La loi du lieu de la celebra- 
tion peut permettre le mariage 
des étrangers npn obstant les 
probibitions de la loi indiquéé 

por Tarticle premier, lorsque 
ces probibitions sont exclusi- 
vement fondées sur des motiís 
d'ordre religieux. 

Les autres états ont le droit 
de ne pas reconnaitre comme 
valable le mariage célébró 
dans ces circonstances. 

Art. 3.° 
Traducção official 

A lei do logar da celebração 
pode permittir o casamento 
dos estrangeiros sem embar- 
gos das prohibições da lei a 
que se refere o art. I.0, quando 
essas probibições forem ex- 
clusivamente fundadas em mo- 
tivos de ordem religiosa. 

Os outros estados teem o 
direito de não reconhecer como 
valido o casamento celebrado 
nestas circumstancias. 
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Nas suas observações ao projecto de programma da confe- 
rencia de 1900, a Bélgica e a França propuseram, a primeira 
— «as prohibições formuladas pela lei nacional não serão appli- 
caveis se, segundo a lei do logar da celebração do casamento 
forem consideradas como contrarias á ordem publica», e a 
segunda—«as prohibições estabelecidas pela lei dos esposos 
contrarias ao direito publico do pais da celebração não impe- 
dirão ahi o casamento» A commissão acceitou a ideia funda- 
mental destas propostas, procurando justificá-la e dar-lhe um 
caracter preciso para eliminar o arbítrio na sua applicação. 

«Os delegados da Bélgica e da Suissa, diz o relatório, 
mostraram que a observância de certas prohibições estabele- 
cidas pelas leis estrangeiras seria incompatível com as pre- 
scripções das suas constituições que, por exemplo, não admittem 
que haja distincçoes derivadas da religião dos indivíduos. O 
direito publico do pais seria derespeitado num ponto essencial, 
se um casamento fosse prohibido simplesmente por virtude 
duma differença de religião. Se em França não ha disposição 
constitucional expressa, como na Bélgica e na Suissa, o' prin- 
cipio da secularização do estado civil, e o da liberdade de con- 
sciência estão estabeleceidas com nitidez bastante para se poder 
affirmar que a opinião publica não adraittiria que se recusasse 
o casamento de duas pessoas só porque uma era catholica e a 
outra israelita. Se se attende á ordem publica do país da 
celebração quando se trata de impedir um casamento conforme 
á lei nacional, porque não attender também á ordem publica 
quando se trata de deixar celebrar um casamento que seria 
contiaúo á lei nacional ? Notou-se, e verdade, e com razão, 
que não havia identidade entre os dois casos. É mais grave 
prestai o concurso dos agentes do estado a um acto que se 
reprova, do que impedir simplesmente que certo acto seja 

1 Documenie III, pag. 8. 
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praticado no território. Porisso, pode um país, sem se pôr em 
contradicçao comsigo mesmo, não se obrigar, por um lado, a 
fazer celebrar um casamento contrario ás suas convicções 
(esta attitude é-lhe reservada pelo art. 2.°), e não permittir 
que se viole directamente a lei nacional que deve ser respeitada 
na medida do possivel. Nós conhecemos os estados com quem 
nos propomos contractar, disse o delegado da Allemanha, 
e estamos em boa sociedade. Podemos obrigar-nos a respeitar 
todos os impedimentos admittidos pelas leis dos nossos asso- 
ciados. Mas se a Allemanha podia fazê-lo, alguns outros estados 
não tinham esta liberdade, sem que, por isso, a sua attitude 
repressnte uma censura á legislação dos outros estados, pois 
apenas se dá a opposição de sentimentos eguahnente expli- 
cáveis por considerações sociaes, politicas e religiosas. Porque 
duas regras são absolutamente contrarias, não significa isso 
necessariamente que uma é boa e a outra é má; pode cada uma 

convir exactamente ao meio para que foi feita. Eis o que não 
deve perder-se de vista na comparação das diversas legislações». 

«O que o delegado da Allemanha criticava principalmente 
nas emendas da França e da Bélgica, continua o relatório, 
era o caracter vago da noção de ordem publica ou de direito 
publico, que pode ser apreciada pelos juizes muito differente- 
mente segundo os tempos e os países. Um país não pode saber 
antecipadamente era que medida os seus nacionaes serão obri- 
gados a respeitar no estrangeiro os impedimentos matrimoniaes 
que elle considerou necessários. A esta incerteza junta-se outra, 
ainda mais grave, ácerca do destino do casamento que fôr 
celebrado nestas condições. Será naturalmente valido no pais 
da celebração. Será por certo nullo no país de origem, ao qual 
não pode irapôr-se que admitta a violação das suas leis como 
uma coisa regular. E como considerarão tal casamento os 
outros estados ? 

«Foi attendida ajusta preoccupação do delegado allemão, 
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pois, á noçiío abstracta e vaga de direito publico e de ordem 

publica, substituiu-se, por inativa do delegado suisso, a indi- 
cação precisa da natureza das prohibiçòes que o pais da cele- 
bração poderá deixar de respeitar. Trata se das proliibições 
fundadas exclusivamente em motivos de ordem religiosa. Isto 
restringe muito a faculdade deixada ao país da celebração, 
mas, na medida admittida, esta faculdade é indispensável para 
que certos países possam acceitar a convenção. Quanto ao válor 
do casamento, a maioria da commissão admittiu que todos os 
estados, que não o da celebração, teriam o direito de não reco- 
nhecer a validade do casamento. Como se disse acima, isto é 
natural para o país de origem. Já é, porém, menos necessário 
para os outros países, e, porisso, alguns membros da commissão 

desejavam que não houvesse reserva senão para o pais de origem. 
% certamente prejudicial e contrario ao espirito do projecto que 

um casamento seja valido num país e nullo ou annullavel nos 
outros países. Mas este resultado não podia evitar-se, desde 
que se pretendia conciliar em certa medida o respeito devido á 
legislação nacional e o respeito devido á legislação do logar da 
celebração. Além disso, devo notar se que a situação considerada 
será muitas vezes a de individues que, sem perder a naciona- 
lidade de origem, se estabeleceram definitivamente em pais 
estrangeiro e não toem relações senão neste pais. Deverão 
nnpor-se-lhes perpetuamente as prohibições formuladas pela lei 
nacional e desconhecidas no logar em que se encontram? O que 
lhes importa é que o seu casamento seja valido no país o"nde 
vivem. A incerteza sobre o valor do casamento nos demais países 
terá, na maior parte dos casos, apenas inconvenientes theoricos; 
foi o que permittiu acceitar com menos repugnância o resultado 
da transacção que está consignada no art. 3.° do Projecto» '. 

1 Acles 77/, pag. 17ii e 174. 
Dm., 19.1, cad. 
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Visto como, segundo a convençlto, o systema de impedi- 
mentos da lei nacional ou da lei a que esta se refira pode sei 
ampliado ou restringido pela lei do logar da celebração, estu- 
demos de modo especial o alcance de semelhantes ampliações 
ou restricções. 

99. O art. 2.° da convenção é dominado pelo principio 
geral de que a a lei do logar da celebração pode prohihir o 
casamento dos estrangeiros nos casos taxativamente indicados 

no mesmo artigo. 
As conferencias da Haya intenderam que não podia impor-se 

a nenhum dos estados oontractantes a obrigação de perraittir 
um casamento contrario ãs suas leis de interesse e ordem 
publica, mas egualmente intenderam que a permissão ou pro- 
hibição do casamento de estrangeiros pela lei local não podia 
ficar á mercê do arbitro do legislador ou dos tribunaes locaes 
consignando se apenas a regra vaga e indeterminada de que o 
casamento de estrangeiros poderia ser prohibido quando con- 
trario ao direito publico ou á ordem publica, e porisso deter- 
minaram os casos em que a prohibição podia ter logar. 

Ainda as conferencias intenderam, e com razão, que não 
podia impôr-se aos estados contractantes a obrigação de prohihir 
o casamento em certos e determinados casos, mas só conce- 
der-se-lhes o direito de o fazer, e porisso se empregou a fórmula 
— a lei do logar da celebração pode prokibir, era vez da fórmula 
proposta pelo delegado belga — serão igualmente applicaveis 

aos casamentos de estrangeiros as disposições da lei do logar da 
celebração referente..., por esta formular ter caracter impe- 
rativo. «A commissão, diz o relatório, pensou que não havia 
necessidade de declarar estas disposições applicaveis de pleno 
direito aos estrangeiros e que bastava dar ao pais da celebração 

a faculdade de as applicar; se este país fôr menos susceptível 
para os estrangeiros do que para os nacionaes e quiser consentir 
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qae os primeiros se casem em condições em que os segundos 
não poderiam fazê-lo, não ha razão alguma para o impedir» 

Effectivamente, só o estado da celebração ó juiz da applicação 
ou não applicação aos estrangeiros dos impedimentos estabele- 
cidos pela lei local para os súbditos do pais, pelo que se lhe 
deve deixar livre oppô-los ou não ao casamento de estran- 
geiros, embora deva considerar-se verosímil, como notava a 
cominissão de 1900, que as prohibições enumeradas no artigo 
sejam, nos países que as admittem, applicadas a todas os casa- 
mentos i. 

Quis assim a convenção estabelecer uma faculdade para os 
estados contractantes. Como intender, porém, a fórmula  
pode prohibir? Significará que os estados que assignarara e 

ratificaram a convenção precisam, para applicar aos estran- 
geiros as suas leis que formulem as prohibições previstas no 
art. 2.° da convenção, de estabelecer formalmente numa lei 
que Com effeito essas disposições são extensivas aos estran- 
geiros? Ou significará que, depois da convenção entrar em 
vigor, o art. 2.° representa o limite máximo da applicação do 
direito local aos estrangeiros? 

Entro os estados signatários da convenção: a Suécia usou 
numa lei da faculdade conferida pelo art. 2.° da convenção, a já 
citada lei de 8 de julho de 1904, cujo art. 2-°, alinea 2.•■,, deter- 
mina — «Todavia um súbdito estrangeiro casado não poderá, 
em caso algum, contrair casamento perante uma auctoridade 
sueca; o casamento não poderá tão pouco ser contraído entre 
pessoas parentes nos grrus previstos pelos artt. 1." e 2.° do 
codigo matrimonial (consanguineos em qualquer grau da linha 
recta e no segundo o terceiro da linha collateral), ou affins nos 

1 A ctes III, pag. 171. 
2 Ácles III, pag. 171. 

# 
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graus previstos no. art. 4.° do mesmo capitulo (quaesquer affins 
lia linha recta)» ^ e na Áustria, o projecto de lei apresentado 
ao parlamento para a approvação das convenções de 1902 
dispõe — «Um casamento entre estrangeiros que, segando o 
art. I.0 da convenção sobre o casamento, poderia ser contraido, 
mas que esteja em opposição com as disposições das leis aus- 
tríacas relativas aos impedimentos indicadas na primeira e na 
ultima alinea do art. 2.° da mesma convenção, não poderá 
ser celebrado perante'os officiaes internos competentes para 
celebrar casamentos»O procedimento destes dois estados 
parece indicar que o pensamento da convenção seria que, para 
aos estados signatários aproveitar a permissão do art. 2.° da 
convenção, deveriam promulgar uma lei em que expressamente 
applicassem aos estrangeiros os impedimentos indicados naquelle 
artigo. 

Comtudo, a Suissa, em circular do conselho federal aos 
governos cantonaes de 7 de setembro de 1905 sobre a con- 
venção, considerou applicaveis aos casamentos de estrangeiros 

as prohibições do art. 2.° da mesma convenção sem necessidade 
duma lei para esse effeito, pois diz —«Como os impedimentos 
do casamento do direito suisso derivados do parentesco são 
applicaveis também aos súbditos dos estados contráctantes, 
segundo o art. 2.° da convenção, um alleinão não poderá, por 
exemplo, casar com uma sobrinha na Suissa, ainda que a sua 
lei nacional lho permitta»; e na Allemanha, o relatório apre- 
sentado ao Reischtag sobre a convenção de 1902 dizia — 
«Quanto ao casamento de estrangeiros na Allemanha, o art. 2." 
tem pouca importância, porque, dos impedimentos estabelecidos 
pelo codigo civil, o de adultério não é absoluto, e os de conju- 

1 lievue de droit int. priv., e dir. pen. int., 1908, pag. 019. 
2 Buzzati, db. cit., pag. 446. 
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gieidio e de natureza religiosa não são reconhecidos pelo direito 
germânico, restando porisso apenas os de parentesco e affini- 
dade (artt. 1310.° e 1311.0), os quaes nem em todos os estados 
se encontram estabelecidos», e acorescentava—«Faltam dispo- 
sições especiaes que declarem taes impedimentos (parentesco 
e affinidade) applicaveis aos estrangeiros, e porisso deverá 
julgar-se, como antes da convenção, tomando por base o art. 30.° 
da lei de introducção do codigo civil, se em taes casos deverá 
ser prohibido o casamento aos estrangeiros» *, o que mostra que 
o governo alleraão intendeu o art. 2.° da convenção no sentido 
de que esse artigo veio simplesmente estabelecer o limite até 
ao qual cada um dos estados contractantes podia, ou em virtude 
do direito existente ou em virtude de novas leis, applicar aos 

estrangeiros impedimentos matrimoniaes do direito local, isto é, 
no sentido de que o artigo vinha determinar até onde as leis 
locaes sobre impedimentos podiam continuar a ser, ou ser de 
novo, applicaveis aos estrangeiros como leis de ordem publica, 
visto o referido art. 30.° dispor—«A lei estrangeira não será 
applícada se for contraria aos bons costumes ou ao hm duma 
lei allemã». 

I aiece-nos que a feuissa e a Allemanha deram á convenção 
a sua verdadeira interpretação. As conferencias da Haya não 

pretenderam senão determinar os casos em que ao casamento 
de estrangeiros podiam oppór-se os impedimentos do direito 
local, e o artigo 2.°, sem distinguir entre o direito local existente 
e o diíeito local futuro, apenas estabelece os termos em que 
este direito pode ser applicavel aos estrangeiros. A disposição 
geral do art. 2.° equivale a dizer que a convenção só permitte 
que se applique aos estrangeiros o direito local nos casos esta- 
belecidos no mesmo artigo. Portanto, se o direito applicavel 

1 Bdzzati, ob. cit., pag. 1G9. 
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aos estrangeiros era mais amplo que aquillo que permitte a 
convenção, ficou restringido, se era menos amplo, pode o estado 
ou manter a mesma situação ou, querendo alargar as prohibi- 
ções, só pode ir até ao limite estabelecido pelo art. 2.° 

Sendo assim, cada um dos estados contractantes applicará 
aos estrangeiros os impedimentos indicados no art. 2.° em 
harmonia com as regras do direito local ácerca da territoriali- 
dade das disposições legaes sobre impedimentos. Se, porisso, 
houver no direito local disposições expressas ácerca da sujeição 
dos estrangeiros a certos impedimentos, como acontece na 
Hungria e na Italia, applicar-se-ão essas disposições até ao 
limite estabelecido no art. 2.°; se não houver disposições 
expressas e apenas for reconhecido o principio geral da terri- 
torialidade das leis de ordem publica, applicar-se-á esse prin- 
cipio segundo o critério acceite na jurisprudência ou na dou- 
trina para determinar quaes são os impedimentos de ordem 
publica, também até áquelle limite '. 

100. 0 primeiro caso em que a lei do logar da celebração 
pode prohibir o casamento de estrangeiros é o destes serem 
parentes ou affins num grau para que haja uma prohibição 
absoluta, isto é, o caso de hay&v parentesco por consanguinidade 
ou affinidade que constitua um impedimento dirimente que não 
admitia dispensa. 

A força da fórmula—prohibição absoluta é, assim, que o 
impedimento seja derimente e que não admitta dispensa. Que 
o impedimento deve ser dirimente, mostra-o o trecho acima 
transcripto do relatório da commissão de 1900 relativo á sancção 
das prohibições dos tres n.os da alinea l.a do art. 2.°, onde a 
commissão nota que se esforçou para chegar a uma solução 

1 Buzzati, oh. cit., pag. 170. 
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que evitasse a nullidade do casamento, solução que apparece 
na alinea 2.1 daquelie artigo, pois só os impedimentos diri- 
mentes produzem nullidade; e que o impedimento deve ser 
dirimente e não deve admittir dispensa, disse-o claramente 
a coramissão de 1893. «O primeiro caso previsto é aquelle 
em que o casamento seria contrario á lei local no que res- 
peita aos graus de parentesco ou de affinidade; e mesmo 
sobre este ponto a convenção propõe uma distincção. Trata-se 
dum impedimento radical, tal que não possa ser dispensado? 
Uma disposição deste genero tem um caracter de ordem 
moral absoluta que impede que um casamento possa ser 
celebrado entre estrangeiros contrariamente a esta disposi- 
ção. Trata-se dum impedimento que possa ser dispensado ? 
A disposição já não tem caracter absoluto, ó duma ordem 
mais contingente e já não ha a mesma razão para o impôr 
aos estrangeiros» 

A convenção permitte que a lei local opponha ao casamento 
de estrangeiros o impedimento de parentesco e affinidade que 
não admitta dispensa, e porisso respeita esse impedimento tal 
como elle é estabelecido pela mesma lei local, devendo logica- 
mente ser esta a lei competente para determinar as formas do 
parentesco e affinidade que constituem o impedimento. 

Qual será, porém, o alcance da palavra parentesco ? Desi- 
gnará simplesmente a consanguinidade, ou indicará também o 
parentesco civil da adopção e a cognatio spiritualis ? 

A commissão de 1894 referiu-se ao assumpto nos termos 

seguintes: «Também appareceram duvidas ácerca do sentido 
das palavras: disposições referentes aos graus de parentesco 
ou afinidade. A commissão julga que este sentido é muito 
amplo. O pais da celebração tem o direito de fazer respeitar 

1 ytcíes 1, pug. 47. 
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os seus impedimentos absolutos em razSo do parentesco ou da 
affinidade, quer se trate de laços produzidos pelo casamento, 
por uma união illegitima ou pela adopção; é a sua legislação 
que serve aqui de regra 1. 

Não obstante isto, Buzzatt intende que a palavra paren- 
tesco não abrange o vinculo de adopção, pela dupla razão de 
que aquella palavra indica a communidade de sangue e não a 
relação civil de adopção, e de que, restringindo o artigo 2.° 
dentro de limites bastante estreitos o direito de o estado de 
celebração impor os seus impedimentos aos estrangeiros, inter- 
pretar o n.0 I.0 daquelle artigo extensivamente, de modo a 
compreender tanto o parentesco natural como o civil, seria 
contrario ao espirito e fim do do mesmo artigo. Bozzati po- 
deria porventura acorescentar que, empregando-se na fórmula 
as palavras parentesco e affinidade, parece ter havido o pro- 
pósito de dar á palavra parentesco o significado estricto de 
consanguinidade. 

A fórmula parentesco ou affinidade apparecia já no projecto 
da commissão de 1893, que não a explicou, e egualmente exis- 
tia no artigo votado por aquella conferencia e ao qual se re- 
fere a passagem da commissão de 1894 acima transcripta. 
Nunca mais se falou no assumpto, sendo a fórmula votada sem 
discussão pelas conferencias de 1894 e 1900. Não deverão, 
pois, as palavras da commissão de 1894 considerar-se como 
a explicação official da fórmula, e, conseguintomente, não de- 
verá compreender-se na palavra parentesco o laço de adopção 
desde que este crie um impedimento dirimente que não admitta 
dispensa ? Parece-nos que, só intendendo assim a palavra pa- 
ijentesco, se dará aos trabalhos preparatórios da convenção o 
valor que elles devem ter. Nem se diga que assim se contraria 

1 Acles II, pag. 48. 
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o pensamento do artigo 2.°, pois aquellas palavras da com-, 
missão de 1894 seguem-se a outras com que a commissão re- 
jeitou as propostas para se adraittir a fórmula vaga impedi- 
mentos de ordem puhlica e cora que também manifestou o 
pensamento de circunscrever dentro de apertados limites o 
direito do estado da celebração. 

Deverá dizer-se, porém, o mesmo da cognatio spiritualis ? 
A commissão declarou que a fórmula tinha um sentido muito 
amplo, que compreendia as relações produzidas pelo casa- 
mento, por uma união illegitima ou pela adopção, e que era a 
legislação local que deveria servir de regra, o que parece dar 
a intender que a indicação das relações de parentesco creadas 
pelo casamento, por uma união illegitima ou por adopção tem 
caracter exemplificativo, e que porisso o estado da celebração 
pode oppôr ao casamento de estrangeiros todos os impedi- 
mentos que as suas leis formulem por virtude de qualquer re- 
lação de parentesco espiritual, uma vez que os impedimentos 
sejam dirimentes e não admittam dispensa. 

Referindo-se, pois, a fórmula a qualquer especie de paren- 
tesco e sendo a legislação local a competente para determinar 
os respectivos impedimentos, ainda essa legislação será com- 
petente para qualijicar as relações de consanguinidade, affini- 
dade, adopção ou de parentesco espiritual que constituem im- 
pedimento. Se, porisso, houver na l-gislação local impedimentos 
que não correspondam ao conceito geral de affinidade — pa- 

rentesco entre um dos cônjuges e os parentes consanguíneos 
do outro — mas que effectivamente a mesma legislação local 
qualifique como impedimentos de affinidade, esses impedimentos 
devem considerar-se respeitados pela convenção. 

> Assim o codigo allemão (art. 1310.°, alinea 2.tt) prohibe o 
casamento entre duas pessoas uma das quaes tenha tido rela- 
ções sexuaes com o pae, mãe, avós ou descendentes da outra, 
e, segundo o direito sueco, o filho não pode casar com a mãe 
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da mulher do pae, emquanto este vive 1, dando-se no primeiro 
caso uma relação de affinidade natural e no segundo uma re- 
lação de affinidade de segunda ordem, relações que não cabem 
no conceito commum de affinidade, mas que são por certo re- 
lações de affinidade segundo o direito allemão e sueco e que 
porisso se devem considerar visadas pela convenção. 

101. O segundo caso em que a lei do logar da celebração 
pode probibir o casamento de estrangeiros é o de haver nessa 
lei — a prohibição absoluta de se casarem os culpados de adul- 
tério por effeito do qual tenha sido dissolvido o casamento dum 
delles. 

Ainda este impedimento deve ser dirimente e não admittir 
dispensa. Que o impedimento deve ser dirimente, deriva do já 
referido trecho do relatório da commissão de 1900, que diz 
respeito aos tres números da alinea l.a do artigo, e que não 
deve admittir dispensa, resulta da redacção do n." 2.° compa- 
rado com o também já citado trecho do relatório da commis- 
são de 1893. Porque para esta commissão prohibição absoluta 
significava um impedimento que não admitte dispensa, e por- 
que a conferencia de 1894, introduzindo o caso do actual 
n.0 2.°, usou a mesma fórmula prohibição absoluta, sem que se 
dissesse coisa alguma ácerca da sua significação, deve inten- 
der-se que a fórmula tem no n.0 2.° o sentido que lhe dava a 
commissão de 1893. 

Mas em que condições pode o adultério impedir o casamento 
de estrangeiros ? 

E necessário que o adultério tenha sido causa da dissolução 
do casamento, isto é, causa de divorcio. Se porisso tiver havido 
adultério, mas o casamento tiver sido dissolvido por outro 

1 Acies III, pag. 36. 
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motivo, já o adultério não obstará ao casamento de estran- 
geiros. 

É necessário ainda, como consequência, que o adultério 
seja verificado num julgamento que por tal motivo pronuncie 
a dissolução do casamento. Disse-o Seckendokfe, em resposta 
a Pierantoni, na conferencia de 1894, sem que ninguém con- 
testasse a sua affirmação." Como Pierantoni perguntasse se, 
no caso que analysamos, era necessário um julgamento por 
adultério, Seckendorff respondeu ; «as palavras — por effeito 
do qual tiver sido dissolvido o casamento dum delles — im- 
plicam necessariamente a existência duma sentença judiciaria» '. 

Mas, podendo o adultério ser ou causa de condemnação 
penal ou motivo de acção civil para a dissolução do casamento, 
será indispensável que tenha havido condemnação penal por 
adultério, visto o artigo fallar em culpados de adultério, ou 
bastará que o adultério seja verificado na acção civil de di- 
vorcio ? Parece suíficiente que o adultério seja verificado na 
acção eivei de divorcio. Em primeiro logar, o contexto mostra 
que a convenção quis basear o impedimento no adultério que 
determinasse a dissolução do casamento. Depois, se se exi- 
gisse a condemnação por adultério, diria o n.0 2.°, á seme- 
lhança do n.0 3.°, condemnados por adultério, e não simples- 
mente culpados de adultério. Por fim a fórmula do texto fran- 
cês coupables de l'adultere indica que a convenção pretendeu 
referir-se aos auctores do adultério de que resultou a dissolu- 
ção do casamento 2. 

Conhecido o pensamento do n.0 2.° do art. 2.°, estudemos 
as suas applicações no estado actual da legislação dos estados 
contractantes. 

1 Acto 11, pag. 44. 
2 Buzzati, oh. cit., pag. 177. 
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Pglgiça, Franga, Luxemburgo ç lluraania existe o im- 
pedimento como o prevê a convenção, e portanto poderá esse 
impedimento obstar ao casamento de estrangeiros dos outros 
estados contractantes. 

Na Áustria, apenas existe o impedimento, previsto na con- 
venção, para as pessoas a quem é permittidq o divorcio, isto 
é, para as pessoas que, não pertencem a uma igreja legal- 
mente reconhecida2. Embora não seja um impedimento de 
caracter geral, é absoluto nos termos da convenção, isto é, 
dirimente e sem dispensa, e porisso poderá a Áustria applicá-lo 
a. estrangeiros que não pertençam a uma egreja legalmente 
reconhecida naquelle país,. 

Na Hollanda, cujo codigo civil admitte o divorcio por adul- 
tério (art. 264.°) e prohibe para sempre o casamento entre o 
cônjuge condemnado por adultério e o seu cúmplice (art. 89.°), 
poderá certamente applicar-se a convenção quando se conju- 
guem as duas condições de haver condemnação por adultério 
e deste haver resultado a dissolução do casamento. 

Na AUemanha, na Hungria e na Suécia apparece o impedi- 
mento de adultério, mas ou ó impediente (Hungria) ou admitte 
dispensa (AUemanha, Hungria e Suécia) e, porisso não é, se- 

gundo a convenção, applicavel aos estrangeiros 3. 
Na Suissa, o cônjuge divorciado não pode casar antes de 

passar um anno depois do divorcio, podenoo o tribunal que 
pronunciar o divorcio ampliar aquelle prazo a- dois annos, e 
até tres se a causa fôr o adultério (cod. civ., artt. 104.° e 
150.°). Este impedimento, além de temporário, não ó absoluto 

1 Codd. civv., belg, fr. o lux., art. 298 °, rum., art. 279,* 
2 Buzzati, oh. cil., pag. 179. 
3 Codd. civv., ali., art. 1812.°, e hol., art. 89."; lei liung., 1894, 

art. 20.°; Áctss Hl, pag. 36. T . 
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nos termos da convenção, pois é impediente, não se ánnullando 
o casamento contraído antes daquelíes prazos (cod. cit., art. 
130.°), e porisso não será applicavel nos estrangeiros. 

A Hespanha pfohibe de modo absoluto o casamento entre 
adúlteros condemnados por sentença passada ein julgado 
Não reconhece, porém, a legislação espanhola o divorcio e 
porisso não pode dizér-se que exista nesta legislação o impe- 
dimento previsto pela convenção, já que esta exige que a 
prohibição exista para o caso de adultério de que resulte a 
dissolução do casamento. 

Em Portugal existe o impedimento (cod. civ., art. 1058.° 
n.0 3.°), mas, além de não haver o divorcio, o impedimento é 
impediente (cod. cit., art. 1059.°) e porisso não poderia ser 
applicavel a estrangeiros. 

Na Italia não ó reconhecido o impedimento de adultério. 
De modo que, dos estadós-Contractantes,'a. Bélgica, França, 

Luxemburgo e Rumania podem applicar em toda a sua ex- 
tensão o n.0 2.° da alinea l.a do art. 2.°; a Áustria pode ap- 
plicá-lo a estrangeiros não catholicos; a Hollanda só pode 
applicá-lo quando o adultério fôr aó mesmo tempo causa de 
Conderanação penal e causa dê divorcio; nos outros estados 
não poderá ter applicação emquanto conservarem a sua actual 
legislação. 

102. Pode, em terceiro logar, a lei do estado da celebração 
prohibir o casamento de estrangeiros, se na mesma lei houver 
— a prohibição absoluta de se casarem as pessoas condemnadas 
por terem, de commum accord.o, attentado contra a vida do 
cônjuge duma delias. • t 

Também este impedimento deve ser dirimente e não admit- 

1 Cod. civ., art. 84.°, n." 7.» • 
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tir dispensa. Procedem aqui as razoes que apresentamos no 
n.0 antecedente. Ao n." 3.° do art. 2.° applica-se a passagem 
do relatório da commissão de 1900, passagem relativa aos 
tres n.08 do artigo, e applica-se a passagem do relatório da 
commissão de 1893, embora aquelle n.0 3.° fosse introduzido 
pela commissão de 1900, pois se usou ainda a fórmula prohi- 
bição absoluta sem explicações, e porisso se conclue que se 
lhe ligou o sentido que lhe fôra attribuido em 1893. 

Para que o direito local possa prohibir o casamento de es- 
trangeiros, nos termos do n.0 3.°, é necessário, além da exis- 
tência duma prohibição absoluta, que se verifiquem as seguintes 
condições: 

«) Attentado contra a vida do cônjuge duma das pessoas 
que pretendem contrair casamento. O attentado pode ser con- 
stituído pelo crime consumado, pelo crime frustrado ou pela 
simples tentativa, pois que a convenção não estabelece dis- 
tincção. 

h) Accordo entre as mesmas pessoas para realizarem o at- 
tentado. Deve porisso haver entre essas pessoas cauctoria 
ou, pelo menos, cumplicidade no intento criminoso. 

c) Que as mesmas pessoas tenham sido condemnadas pelo 
crime commetlido. 

O impedimentum criminis constituido pelo attentado contra 
a vida do cônjuge duma das pessoas que pretendem casar-se 
existe, quanto aos estados contractantes, na legislação aus- 
tríaca, hespanhola, húngara, italiana e portuguesa l. A Hes- 
panha e a Hungria estabelecem precisamente um impedimento 
como o previsto pela convenção. A Áustria e a Italia são mais 
rigorosas e prohibem o casamento mesmo quando não haja 

4 Codd. civv., aust,art. GS.0, hesp., art. 81.", n.0 8.°, ii, art. 62.°, 
port., art. 1058.°, n.0 4,°, lei hung,, art. 13." 
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accordo entre o criminoso e o cônjuge da victima. Comtudo, 
pela convenção, os dois países só poderão oppôr tal impedi- 
mento ao casamento de estrangeiros quando exista esse accordo. 
Em Portugal exige-se o accordo, mas o impedimento é mera- 
mente impediente, e porisso não poderá, segundo a convenção, 
applicar-se aos estrangeiros 

103. Depois de determinar os impedimentos pelos quaes a 
lei local pode prohibir o casamento dos estrangeiros, declara 
o art. 2.° qual o valor do casamento celebrado apesar da exis- 
tência desses impedimentos, isto é, estabelece a sancção que 
deriva da transgressão da lei local pela realização de seme- 
lhante casamento. 

As duas primeiras cottferencias não haviam determinado o 
valor do casamento celebrado, por erro ou por qualquer outra 
circunstancia, na hypothese de na lei local haver alguma das 
prohibições que, em harmonia com a alinea 1.» do art. 2.°, 
podem applicar-se aos estrangeiros. 

A commissão de 1900, porém, considerando que tal casa- 
mento seria apreciado de modo differente no estado da cele- 
bração, que o julgaria nullo, applicando-lhe a sancção normal 
das mesmas prohibições, no estado de origem, que o declararia 
valido, por ser conforme ás suas leis, e era terceiros estados, 

1 Como observação geral ao que dissemos da legislação austríaca a 
proposito dos tres n.M da aliuoa 1." do art. 2.°, devemos notar que o eo- 
digo civil austríaco estabelece o principio (art. 83.°) de que pode pe- 
dir-se dispensa dos impedimentos matrimoniaes, mas não indica quaes 
são os impedimentos que podem ser dispensados. Porisso, para saber até 
onde podem ser applicados aos estrangeiros os impedimentos da lei aus- 
tríaca, é necessário verificar quaes são os impedimentos que, segundo a 
pratica administrativa e a jurisprudência, não são susceptiveis de dis- 
pensa (Bdzzati, oh, cit., pag. 17õ). 
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que, não tendo razão alguma decisiva para o annullár, o conside- 

rariam nullo ou valido segundo as circunstancias, reconheceu a 
necessidade de precisar o valor do mesmo casamento e, sem 
acCeitar a proposta da -Áustria que insistia por que o casa- 
mento fosse nullo no estado de celebração, nem se contentando 
com a proposta da Allemanha, que apresentou Uma emenda 
no sentido de o casamento poder ser considerado valido pelo 
estado de origem e por terceiros estados, propôs á conferencia 
que o casamento não incorresse em nullidade uma vez que 
fosse valido segundo a lei indicada pelo art. I.0, e que assim 
os impedimentos indicados nos tres números da alínea 1." do 
artigo fossem pelo estado de celebração consideradas, relati- 
vamente a estrangeiros, como meramente impedientes. 

De modo que a lei local pode prohibir o casamento de estran- 
geiros quando entre estes haja os impedimentos de parentesco, 
adultério ou de conjugicidio, sempre que estes impedimentos 
forem'pela mesma lei local dirimentes e sem dispensa, mas a 
convenção converte taes impedimentos, de dirimentes, em im- 
pedientes, e, porisso, se, apesar da sua existência, o casamento 
se realiza, é valido mesmo no estado de celebração, se fôr 
valido segundo a lei nacional dos cônjuges ou segundo a lei a 
que a mesma lei nacional se refira. 

Como bem nota BúZZATI, a alinea 2.''1 do art. 2.° «não é 
uma regra de direito internacional privado, mas uma regra de 
direito civil uniforme, pois não determina a competência legis- 
lativa dos vários estados em matéria de nullidades do casa- 
mento, mas substituo ás differentes disposições ahi 'em vigor 
ácCrcá da nullidade e annullabilidade do casamento uma 
norma única para os casos previstos nos tres números do 
art. 2.0»1. Neste ponto, a conferencia excedeu certamente o 

1 Ob. cit., pag. 203. 
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fim que se propunha, que era estabelecer regras uniformes de 
conflictos 1 e não regras de direito civil uniforme. E, se seguiu 
uma doutrina favorável á validade do casamento, desviou-se 
do rigor dos princípios do direito internacional privado, pois, 
se os estados representados na conferencia reconheciam a 

competência da lei local para, em determinados casos, prohibir 
o casamento de estrangeiros, e se esses casos se limitavam ás 

prohibições da lei local que apresentassem um caracter de ordem 
moral absoluta, como dizia a commissão de 1893 2, era logico 
que a sancção da transgressão de taes prohibições fosse também 

estabelecida pela lei local e que o casamento fosse nullo em 
toda a parte. Tira-se assim com uma mão o que se dá com a 
outra e abre-se o caminho para inutilizar praticamente o 

principio do respeito pelas prohibições absolutas da lei do logar 
da celebração. Como ainda nota Buzzati, quando se esperava 
uma sancção severa, verifica-se que ala dura proibizione è una 
miserabile lex imperfecta, niente piu che uno spaventapasseri» 3. 

104. Segundo a alinea 3.3 do art. 2.°, —nenhum dos estados 
contractantes e obrigado a fazer celebrar um casamento que, em 
razão de casamento anterior ou de obstáculo de ordem religiosa, 
for contrario ás suas leis. 

Indica, assim, esta alinea do art. 2,." novos impedimentos 
que o estado local pode oppôr ao casamento de estrangeiros. 

Em dois pontos, porém, o impedimento de casamento ante- 
rior e os impedimentos de ordem religiosa differem, no seu 
valoi jurídico, dos impedimentos enumerados na alinea ].a 

do artigo. 

1 Actes I, pag. 26, e Actes III, pag. 80. 
2 Actes I, pagg. 49. 
3 Oh. cit., pag. 233. 

DIR., iy.« cad. 
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Os impedimentos da alinea l.a pode o estado local oppô-los 
sempre ao casamento de estrangeiros, isto é, tanto na hypothese 
de se pretender celebrar o casamento perante as auctoridades 
locaes, como na bypotbese de. se pretender celebrá-lo perante 
as auctoridades diplomáticas e consulares residentes no pais, 
,nos termos em que essas auctoridades, segundo o art. 6." da 
convenção, podem celebrar casamentos. Que os impedimentos 
da alinea l.a obstara tanto aos casamentos celebrados perante 
a auctoridade local como aos celebrados perante as auctoridades 
diplomáticas ou consulares, mostra-o o facto de o art. 2.° per- 
mittir a prohibição do casamento, por esses impedimentos, 
dum modo absoluto, e de, relativamente aos impedimentos de 
casamento anterior e de ordem religiosa, restringir a prohibição 
aos casamentos celebrados perante a auctoridade local. 

Além disso, a violação dos impedimentos da alinea l.a não 
produz a nullidade do casamento em nenhum dos estados con- 
tractantes, ao passo que a violação dalgum dos impedimentos 
da alinea 3.a pode produzir a nullidade no estado de celebração. 

Mas, se divergentes no seu valor jurídico, approximam-se 
as duas ordens de impedimentos na altitude que podem assumir 
os estados contractantes quanto^ á sua applicação aos estran- 
geiros. Nem uns nem outros são applicaveis de pleno direito 
aos estrangeiros. Os estados contractantes toem a faculdade de 
os applicar ou de deixar de os applicar. Quanto aos primeiros 
ó clara a fórmula pode prohibir, e quanto aos segundos não 
deixa duvidas a fórmula — nenhum estado se obriga a fazer 
celebrar, pois a não obrigação de fazer celebrar não involve a 
obrigação de prohibir a celebração. 

Feitas estas considerações de caracter geral, estudemos os 
novos impedimentos. Daremos o primeiro logar aos impedi- 
mentos de ordem religiosa, embora na convenção sejam indi- 
cados em segundo logar, pelo facto de, na formação do art. 2.°, 
como a explica a commissão de 1900, apparecerem primeiro 
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os impedimentos de caracter religioso, e de a justificação do 
impedimento de casamento anterior representar, no commen- 
tario da commissào, uma continuação lógica da justificação 
dos impedimentos de caracter religioso. 

d) Impedimentos de caracter religioso. Como dissemos acima, 
a Áustria propunha que á enumeração do art. 2." do pro- 
jecto de programma se accrescentassem mais dois impedimentos 
— a prohibição absoluta de casamento aos clérigos de ordens 
sacras e ás pessoas ligadas por voto solemne de celibato, 
— e a prohibição absoluta do casamento entre christãos e não 
christãos. 

A commissão de 1900, reconhecendo, por um lado, a repu- 
gnância que deviam sentir os estados em deixar celebrar um 
casamento contrario ás disposições das suas leis que lhes pare- 
cessem dictadas pelo sentimento religioso, e julgando, por outro 
lado, demasiada severidade privar da faculdade de se casarem 
no estado de residência indivíduos capazes segundo a sua lei 
nacional e só incapazes segundo disposições da lei local que 
eram rejeitadas pela maior parte dos estados representados 
na conferencia, aproveitou o pensamento da hábil proposta de 
Assek para que se dissesse que nenhum estado contractante 
se obrigava a fazer celebrar um casamento para o qual, em 
virtude dum obstáculo de ordem religiosa, não havia no seu 
território auctoridade nacional competente, e formulou o pre- 
ceito de que nenhum dos estados contractantes se obrigava a 
fazer celebrar ura casamento contrario ás suas leis em razão 
dum obstáculo de ordem religiosa. 

Não procedeu, porém, a commissão em harmonia com a 
proposta austríaca, referindo o novo preceito aos impedimentos 
de ordem — ordo, de voto — votum, e difíerença de religião — 
disporitas cultus, mas falou genericamente de impedimentos de 
ordem religiosa. 

Este preceito mereceu justamente a critica de Kahn e 
* * 
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Buzzati, por não haver precisado os impedimentos de oídem 
religiosa pelos quaes cada um dos estados contractantes podei ia 
impedir o casamento de estrangeiros perante as auctoiidades 
locaes. 

Kahn, embora sustente que a fórmula obstáculo de ordem 
religiosa deve ser intendida em sentido estricto e applicada 
somente aos impedimentos que teem connexáo immediata com 
a confissão religiosa não só pela sua origem mas também pelo 
seu conteúdo, nota—"que a fórmula adoptada dá aos estados 
que mandam regular o casamento catholico pelo direito canó- 
nico a possibilidade de applicarem, como obstáculos de ordem 
religiosa, todos os impedimeútos canónicos aos estrangeiros 
catholicos que casem no seu território, — que a fórmula «ordem 
religiosa» tem nos estados de legislação confessional a mesma 
larga efficacia que tem nos outros estados a expressão «ordem 
publica» — e que, emfira, a conferencia, tendo repellido a 
adopção de fórmulas geraes, adoptou neste caso uma fórmula 
tão perigosa como aquellas que havia repellido '. 

Buzzati, concordando com a critica de Kaiin, procura 
mostrar em face da historia e do espirito do art. 2.° que a 
fórmula «obstáculo de ordem religiosa» apenas compreende os 
três impedimentos indicados pela Áustria. Bm primeiro logar, 
os trabalhos preparatórios do artigo revelam que a commissào 
não teve em vista senão os tres impedimentos. Depois, o art. 2.°, 
como excepção ao principio geral do artigo primeiro, deve ser 
interpretado restrictivamente. Aquelle artigo limita a faculdade 
que os estados contractantes tinham e exerciam de applicar 
aos estrangeiros todos os impedimentos nacionaes, e poiisso 
seria incoerente admittir que esse artigo quisesse reconhecei 
aos estados confessionaes uma faculdade ainda mais ampla que 

1 Uit por Buzzati, ob. cit., pag. 183. 
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aquella que os mesmos estados confessionaes exerciam antes 
da convenção. Por fim, os estados de quem se podia recear 
que applicassem aos estrangeiros catholicos todos os seus im- 
pedimentos de ordem religiosa são a Hespanha e Portugal, e 
estes mesmos mostraram que intendiam a fórmula em sentido 
estricto, emquanto acceitaram o art. 2.°, em harmonia com o 
qual os impedimentos de ordem religiosa não poderão produzir 
nullidade fóra do estado de celebração, pois, se quisessem ter 
intendido a expressão «ordem religiosa» em todo o seu possivel 
rigor, não teriam admittido a ultima parte da alinea 3.a do 
art. 2.°, donde resulta aquella doutrina. 

Parece-nos que Kahn deu á fórmula o seu verdadeiro signi- 
ficado, intendendo-a como indicando os impedimentos que são 
de ordem religiosa, não pela sua origem canónica, mas pelo 
seu conteúdo, isto ó, pelos circumstancias de ordem religiosa 
em que as pessoas se encontram. Eram de tal caracter os 
impedimentos propostos pela Áustria e é o significado natural 
das palavras «obstáculo de ordem religiosa». 

Será, porém, verdade que na fórmula só devem compreen- 
der-se, como pensa Buzzati, os impedimentos de ordem, voto 
e disparitas cultas. Em nosso intender, porque a commissão 
não fez uma enumeração especifica, mas apenas referiu os 
impedimentos de certo genero, e não disse, nem directa nem 
indirectamente, que somente se referia áquelles impedimentos, 
cabem na fórmula todos os impedimentos que, na linguagem 
de Kahn, sejam de conteúdo religioso. 

Praticamente, porém, a questão é de somenos importância, 
pois, nos estados signatários, só appareeem como impedimentos 
de caracter religioso, no sentido que ligamos a esta expressão, 
a ordem, o voto, a disparitas cultas e a cognatio spiritualis. 

1 06. cit., pag. 184. 
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Os impedimentos de ordem e voto são reconhecidos na 
Áustria, Hespanha, Hungria e Portugal1, o impedimento de 
dispnritcts cultus existe na Áustria, onde não podem casar 
christãos com não christãos, em Portugal e Hespanha para 
o casamento catholico, que é regulado pelo direito canonico, 
segundo o qual nao pode casar uma pessoa baptizada com 
outra que não o seja, e na Suécia, onde as pessoas, que não 
pertencem a uma confissão chrístã ou á religião mosaica, nao 
têem meio de celebrai' um casamento valido, e o impedimento 
da cognatio spiritualis é admittida em Portugal e Hespanha 
para o casamento catholico e na Rumania para o casamento 
civil 2. 

Os impedimentos de ordem e voto, —era Portugal, são impe- 
dientes quanto ao casamento civil e dirimentes quanto ao casa- 
mento catholico, sendo neste caso possível dispensa nos termos 
do direito canonico, embora raras vezes concedida,—na Hes- 
panha e na Hungria, são dirimentes com a admissão, porém, 
das dispensas canónicas —■ e só na Áustria poderão revestir o 
caracter de dirimentes sem dispensa. O impedimento de dispa- 
ritas cultus, em Portugal e Hespanha só existe para o casamento 
catholico e é regulado pelo direito canonico e porisso é susceptível 
de dispensa, embora raras vezes dispensado; na Áustria é diri- 
mente, e na Suécia obsta absolutamente ao casamento por não 
haver auctoridade competente para casar o individuo que não 
seja christão ou não pertença á religião mosaica. A cognatio 
spiritualis é dirimente com a possibilidade de dispensa em 

Portugal e Hespanha e é impediente na Rumania. 

1 Na Rumania é ponto controvertido se sào reconhecidos os impe- 
dimentos de ordem e voto, embora delles não fale o codigo civil. (Buzzati, 
ob. cit., pag. 74). 

2 Sr. dr. Maetoco e Sousa, oh. cit., pag. 157 e segg. 
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Além disso, parece que os impedimentos a que a commissão 
quis referir-se na alinea S." do art 2.° devem ser dirimentes, 
embora devam eompreender-se na fórmula tanto os impedi- 
mentos dirimentes que não admittem dispensa como aquelles 
que a admittiram. 

A convenção não empregou a seu respeito a fórmula prohi- 
bição absoluta, que havia empregado para os impedimentos da 
alinea l.a, e porisso não poderá dizer-se que se trata de impe- 
mentos que não admittem dispensa, mas, ao estabelecer a 
sancção, na ultima parte daquella alinea, declarou que a violação 
desses impedimentos não pode produzir nullidade senão no 
estado de celebração, e porisso parece mostrar que se trata de 
impedimentos dirimentes, pois só estes produzem a nullidade 
do casamento. 

Sendo assim, os impedimentos de ordem religiosa limitam-sej 
em numero, á ordem, voto, diíferença de religião e parentesco 
espiritual, e, em países, á Áustria, Hespanha e Portugal, para a 
ordem, voto e disparitas cultus, a Portugal e Hespanha, para 
a cognatio spiritualis, e á Suécia, para a disparitas cultus, e 
portanto a fórmula pouco mais compreende, sob o aspecto 
pratico, do que os impedimentos indicados na proposta aus- 
triaca. 

Seria comtudo conveniente que o artigo indicasse especifica- 
damente os impedimentos religiosos que o estado local podia 
oppôr ao casamento de estrangeiros, e bem assim dissesse se 
esses impedimentos deviam ser dirimentes e de que ordem, 
para não haver duvidas nem quanto ao numero de impedimentos 
nem quanto ás condições em que elles podiam obstar ao casa- 
mento. 

«f 
Como dissemos acima, a convenção não obriga os estados 

contractantes a oppôr ao casamento dos estrangeiros os impe- 
dimentos de ordem religiosa e poxãsso podem aquelles estados 



428 ESTUDO S' IBIilC AS CONV. DA UAVA DE DIU. INT. PK1V. 

prohibir ou pennittir o casamento de pessoas em quem se dê 
algum desses impedimentos. 

Embora não possa dizer-se com exactidão o uso que farão 
da faculdade estabelecida pela convenção os estados que reco- 
nhecem aquelles impedimentos, pode isso presumir-se appro- 
ximadamente. A Áustria probibirá o casamento, pois no art. I.0 

do projecto de lei para a approvação da convenção estabelece-se 
isso claramente. A Hespanba, se vier a ratificar a convenção, 
probibirá certamente o casamento catholico, se não se obtiverem 

as necessárias dispensas canónicas, pois não se compreende a 
celebração dum casamento catholico contrario ás leis da Igreja, 

e, relativamente ao casamento civil, desde que estabelece os 
impedimentos de ordem e de voto para os nacionaes como 
caracter de dirimentes, é de presumir que egualmente os 
applique aos estrangeiros desde que a convenção o permitte. 
A Hungria também applicará provavelmente aos estrangeiros 
os impedimentos de ordem e de voto, pois os impedimentos 
existem para os nacionaes, fundara-se numa razão de interesse 
publico e porisso é de prever que se ampliem ao casamento de 
estrangeiros. Portugal probibirá o casamento catholico, pela 
razão dada para a Hespanba, e permittirá o casamento civil, 
pois os impedimentos de ordem e voto são quanto a este casa- 
mento meramente impedientes. A Suécia probibirá o casamento, 
pois, embora a lei de 1904 não falle no impedimento de dis- 
paritas cultus, não existe naquelle pais auctoridade competente 
para celebrar o casamento dum christão ou dum esraelita com 

um pagão. 

105. e) Dos impedimentos de caracter religioso approximou 
a convenção em valor jurídico o impedimento de casamento 
anterior. 

Este impedimento foi estabelecido, segundo nota a commissão 
de 1900, era attenção aos países que não admittem o divorcio 
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para certas categorias de pessoas e para lhes attribuir a facul- 
dade de não permittirem o casamento de estrangeiros divor- 
ciados 

Portanto a fórmula «casamento anterior» equivale a est outra 
«casamento anterior dissolvido por divorcio». 

Mas se foi este o pensamento da commissão, como claramente 
se infere das suas palavras, a indeterminação da fórmula 
presta-se a uma interpretação differente. 

Não poderia certamente intender-se que a fórmula «casa- 
mento anterio» quer referir-se a um casamento anterior não 
dissolvido, pois a mesma commissão, que introdrziu no art. 2.° 
a alinea 3.a, havia supprimido como inútil o n." 1.° do projecto 
de programraa da conferencia de 1900 onde se dispunha que 
a lei do logar da celebração não podia prohibir o casamento 
de estrangeiros contrario ás suas disposições referentes á ne- 
cessidade da dissolução dura casamento anterior, e não é 
admissível que a commissão viesse estabelecer na alinea 3.a o 
que supprimira como inútil na alinea l.a 

Mas, admittindo como exacto que «casamento anterior» é 
o mesmo que «casamento anterior dissolvido», porque se diz 
que nenhum estado se obriga a celebrar um casamento que, 
em razão dum casamento anterior, seja contrario ás suas 
leis, já poderia intender-se que o estado da celebração pode 
sempre examinar se o casamento, embora dissolvido em pais 
estrangeiro, ainda existe segundo o direito local, e portanto 
intender-se que na fórmula «casamento anterior» se compreende, 
tanto o casamento dissolvido por divorcio, como o dissolvido 
ou por morte presumida dum dos cônjuges em virtude de 
ausência ou por virtude de annullação do mesmo casamento, 

1 Supra, pag. 398. 
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se, segundo a legislação estrangeira competente, o casamento 
fôr considerado não existente por ausência ou tiver sido an- 
nullado. Parece, porém, que a fórmula não abrange os casos 
de dissolução por ausência ou por annullação. Lm primeiro 
logar, todo o artigo 2.°, como observa Buzzati, tem por fim 
respeitar as leis de ordem publica do estado local e nem a 
annullação nem a dissolução do casamento por ausência se 
podem considerar' contrarias ás leis de ordem publica do estado 
local, embora este não reconheça a declaração de ausência 
ou não admitta entre as causas de nullidade aquella por 
que o casamento anterior tenha sido annullado. Depois, a 
commissão, assim como disse claramente que estabelecia o im- 
pedimento de casamento anterior para o caso da dissolução 
por divorcio, se quisesse ampliar o impedimento a outros casos, 
tê-lo-ia dicto, e, porque o não disse e porque todo o art. 2.°, 
como excepção que é ao art. I.0, deve interpretar-se restricta- 
mente, é legitima a conclusão de que os casos de ausência e 
de annullação não cabem na fórmula. 

Mas, mesmo limitada a fórmula ao casamento dissolvido por 
divorcio, ainda pode discutir-se se a convenção apenas teve 
em vista os estados que não admittera o divorcio para lhes 
não impor a celebração do casamento de estrangeiros divor- 
ciados, ou quis também referir-se aos estados que admittem o 
divorcio para lhes dar o direito de examinar se o divorcio foi 
pronunciado por causas não reconhecidas pela lei local, e a 
consequente faculdade de, nessa hypothese, não permittir o 

casamento. Comtudo ainda aqui pensamos com Buzzati que, 

dizendo o art. 2.° «por causa dum casamento anterior, e não 
por causa dos motivos do divorcio por que o casamento ante- 
rior foi dissolvido, que aquelle artigo apenas quis referir-se 
aos estados que não admittem o divorcio, para respeitar o prin- 
cipio, por elles admittido, da indissolubilidade do casamento, 
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tanto mais que a commissào só falou nesses estados e só falou 
no divorcio, não fazendo nunca qualquer referencia ás suas 
causas 

Sendo assim, o impedimento de casamento anterior só pode 
ser opposto pelos estados signatários que não adraittem o di- 
vorcio, e portanto a Áustria quanto aos indivíduos que per- 
tençam a uma igreja legalmente reconhecida, e a Hespanha, 
Italia e Portugal, que não reconhecera o divorcio para nin- 
guém. 

A Áustria opporá aquelle impedimento aos estrangeiros. 
Dí-lo expressamente o art. I.0 do projecto de lei relativo á 
approvação da convenção. A Italia não o opporá certamente, 
pois a convenção não a obriga a isso e já antes da convenção 
prevalecia a pratica de permittir o casamento de estrangeiros 
divorciados 2. Portugal e Hespanha opporão verosimilmente o 
impedimento ao casamento de estrangeiros. E o que se deixa 
ver da attitude dos delegados dois países na conferencia de 
1900 a respeito da convenção sobre o divorcio. O delegado 
de Hespanha não só propusera que, ao art. 7.° dessa conven- 
ção (onde se diz que o divorcio julgado por uma auctoridade 
competente será reconhecido em toda a parte) se accrescen- 
tasse a restricção de que— «os estados onde a lei não aucto- 
riza o divorcio poderão não reconhecer como valido o divorcio 
pronunciado pelos tribunaes estrangeiros entre cônjuges que 
contraíram o seu casamento segundo a lei dos mesmos estados», 
mas disse, na discussão daquelle artigo, — que o rejeitava, pois 
elle tinha por fim obrigar os agentes do estado hespanhol a 
prestar o seu concurso a um acto, como o divorcio, que é 
contrario não só ás leis da Hespanha mas ainda ás convicções 

1 Buzzati, ob. cit., pagg. 185 e segg. 
2 Bdzzati, ob. cit., pag. 189. 
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religiosas e sociaes do povo hespanhol, sendo, como é, consi- 
derado em Hespanlia unanimemente como de ordem publica 
e conforme aos bons costumes o principio da indissolubilidade 
e perpetuidade do casamento celebrado segundo a lei bespa- 
nliola, canónica ou civil, sem distincçao de pessoas, nacionaes 
ou estrangeiros, catbolicos ou nlo catholicos 4. As observações 
do delegado de Hespanha respondeu o relator Renault, que 
na alinea 3.a do art. 2.° do projecto de convenção sobre o ca- 
samento estava garantido o direito de os estados de matrimonio 
indissolúvel se opporem ao casamento de estrangeiros divor- 
ciados, pois que as auctoridades desses estados poderiam 
oppôr-se a tal casamento, declarando por então o delegado de 
Portugal que registava a explicação de Renault e que jul- 
gava que a ultima alinea do art. 2.° do projecto de convenção 
sobre o casamento o satisfazia inteiramente, mesmo em rela- 
ção ao art. 7.° do projecto em discussão, porisso que aquelle 
artigo permitte ás auctoridades portuguesas recusarem-se a 
celebrar um casamento que, em razão dum casamento anterior, 

ellas não considerem dissolvido 2. 

106. A alinea 3.ado art. 2.° da convenção não permitte aos 
estados contractantes que se opponham de modo absoluto ao 
casamento de estrangeiros quer em virtude dura obstáculo de 
ordem religiosa quer em razão dum casamento anterior. Re- 
salva a l.a alinea do art. 6.°, assim redigida: «Será era toda 

a parte reconhecido como validado, quanto á forma, o casa- 
mento celebrado perante um agente diplomático ou consular, 
em conformidade da sua legislação, se nenhum dos contraentes 
fôr nacional do estado era que o casamento houver sido cele- 

1 A eles III, pagg. 195 e 213, 
2 Acfes III, pagg. 196 e 197. 
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brado, e se esse estado a tal se não oppuser. Não poderá 
oppôr-se-llie, tratando-se de casamento que, em razão de ca- 
samento anterior ou de impedimento de ordem religiosa, for 
contrario ás suas leis». Porisso, o estado local pode não con- 
sentir que as suas auctoridades celebrem o casamento de es- 
trangeiros quando exista algum daquelles impedimentos, mas 
não pode oppôr-se a que o mesmo casamento seja celebrkdo 
pelos agentes diplomáticos ou consulares do estado a que per- 
tençam os interessados, se esse estado auctorizar taes agentes 
a celebrar casamentos. 

Desta maneira, procurou a convenção conciliar os interesses 
do estado local, não o forçando a celebrar um casamento con- 
trario ás suas convicções moraes ou religiosas, e os interesses 
do estado de origem, estabelecendo o meio de os seus nacio- 
naes se casarem legitimamente num país onde existem impe- 
dimentos que o mesmo estado de origem nao reconhece. Con- 
seguintemente, do que a convenção quis isentar o estado local 
foi da obrigação de prestar a sua cooperação para a realização 
dum casamento anterior ou dum obstáculo de ordem religiosa 
e não impedir absolutamente o casamento. Resultou tal dou- 
trina da proposta de Asser que fundava a recusa na falta 
duma auctoridade competente no estado local para celebrar o 
casamento, pois para resolver a difficuldade bastava substituir 
á auctoridade local a auctoridade diplomática ou consular. 
Embora haja certa incoerência era o estado local poder, por 
um lado, oppôr-se á celebração do casamento perante as aucto- 
ridades locaes e dever, por outro lado, consentí-lo nas legações 
ou nos consulados, foi essa a fórma de conciliar interesses en- 
contrados, e as soluções diplomáticas nem sempre podem har- 
monizar a coerência lógica com a coordenação dos interesses 
em divergência. 

107. Depois de permittir aos estados signatários a recusa 
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de celebrarem o casamento de estrangeiros contrario ás suas 
leis por existirem impedimentos de ordem religiosa ou de ca- 
samento anterior, determina a aliuea 3.a do art. 2." o valor 
do casamento, quando seja violado algum desses impedimentos, 
nos seguintes termos: «A violação dum impedimento desta 
natureza não poderá produzir a nullidade do casamento noutros 
países que não aquelle em que o casamento houver sido cele- 
brado». 

Se, portanto, apes'ar de existir algum daquelles impedi- 
mentos, o casamento fôr celebrado por erro ou por qualquer 
outra circumstancia, poderá ser annullado no estado de cele- 
bração e será valido nos outros estados. 

O estado da celebração pode anuullar o casamento, mas 
não é obrigado a annullá-lo, e porisso, embora considere 
aquelles impedimentos dirimentes para os seus nacionaes, pode 
considerá-los impedientes para os estrangeiros, isto é, pode, 

como nota Buzzati, convertê-los de dirimentes em impedien- 
tes, oppondo-os ao casamento mas não lhes dando efficacia 
para produzirem nullidade. 

Nos outros estados o casamento será valido. Mas sê-lo-á 
sempre, mesmo quando o casamento seja probibido ao mesmo 
tempo pela lei local e pela lei nacional dos contractantes ? A 
alinea 3.a do art. 2.° refere-se evidentemente a impedimentos 
que existem na lei local mas não existem na lei nacional dos 
contractantes, aliás não se compreenderia a resalva dos casa- 
mentos diplomáticos e consulares, que sempre são celebrados 

em harmonia com a lei nacional dos contractantes. E, mesmo 
se os impedimentos existirem na lei nacional, é inútil que o 
estado local prohiba o casamento, pois já é probibido por força 
do art. 1.°, que manda applicar a lei nacional. Porisso, o ca- 
samento dum padre hespanhol na Áustria será nullo na Iles- 
panha e na Áustria, pois o impedimento existe em ambos os 
países. Mas ainda será nullo na Italia, na França e nos de- 
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mais estados onde o impedimento nào existe, pelo simples 
facto de o mesmo impedimento existir na lei nacional do in- 
teressado ? Porque a alínea 3.a do art. 2.° só se refere a im- 
pedimentos que, existindo na lei local, não existem na lei na- 
cional, e porque a lei nacional é, em regra, competente para 
regular a capacidade matrimonial, o casamento podia parecer 
valido, em harmonia cora o art. 1.° da convenção. Poderá, 
porém, deixar de o ser por força do art. 3.° da mesma con- 
venção, que perraitte aos estados signatários não acatar os 
impedimentos de ordem religiosa da lei nacional, e portanto 
logicamente lhes deve conceder também o direito de não con- 
siderarem nullo um casamento em que se tenha violado um im- 
pedimento de ordem religiosa. Em conclusão, devemos, pois, 
dizer que, em terceiros estados, o casamento será sempre va- 
lido quando o impedimento não exista na lei nacional ou quando, 
existindo nesta lei, esses estados possam deixar de cumprir a 
lei nacional por força do art. 3.°, e será logicamente nullo 
quando o impedimento exista na lei nacional e os estados si- 
gnatários devam respeitar essa lei. 

Comparando a sancção dos impedimentos da alinea 3.'1 com 
a sancção dos impedimentos da alinea l.a, nota-se mais uma 
vez incoerência no art. 2.°, pois, emquanto a sancção da vio- 
lação dos impedimentos da alinea l.a nunca é a nullidade, a 
sancção da violação dos impedimentos da alinea 3.a pode ser 
a nullidade no estado da celebração, sendo certo que a con- 
venção pareceu considerar os primeiros impedimentos mais 
graves que os segundos, já que estes só obstam ao casamento 
perante as auctoridades locaes e aquelles lhe obstam ainda 
perante as auctoridades diplomáticas e consulares. A commis- 
são reconheceu a incoerência, e porisso disse que a maioria 
dos seus membros só consentiu na acceitação de tal doutrina 
por se convencer de que doutro modo a convenção não seria 
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assignada por alguns dos estados representados na conferencia. 
Foi mais uma transacção diplomática 1. 

108. Não diz a convenção qual o valor, no estado da cele- 
bração, do casamento realizado nas legações ou nos consu- 
lados na hypothese de liaver na lei local os impedimentos de 
casamento anterior ou de ordem religiosa. 

Todavia o valor do casamento ficou implicitamente deter- 
minado com as disposições que a convenção consignou. A alí- 
nea 3.a do art. 2.° estabeleceu que os estados signatários po- 
diam oppor-se á celebração do casamento de estrangeiros 
quando nestes se desse o impedimento de casamento anterior 
ou algum impedimento de ordem religiosa, mas limitou a op- 
posição á celebração do casamento pelas auctoridades locaes, 
pois resalvou a l.a alinea do art. 6.° e, por esta, nenhum dos 
estados signatários poderá oppor-se ao casamento diplomático 

e consular dos estrangeiros quando estes não possam casar-se 
perante as auctoridades locaes por virtude dalgum daquelles 
impedimentos, o que não pode deixar de significar que os es- 

tados contractantes se obrigaram a reconhecer o casamento 
diplomático ou consular realizado por semelhante motivo, e 
portanto os tribunaes locaes não poderão recusar-lhe efficacia 
jurídica. 

Demais, como observa Buzzati 2, o casamento só pode ser 
anuullado no estado de celebração quando houver a violação 
dalgum dos mesmos impedimentos, e no casamento diplomá- 
tico ou consular não se viola nenhum desses impedimentos, 

pois a convenção só permitte que elles possam ser oppostos, e 

1 Supra, pag. 309. 
1 Ob. cit., pag. 208. 
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portanto só estabeleceu a possibilidade da sua violação, quando 
o casamento fôr celebrado perante as auctoridades locaes. 

109. Como notamos acima, as duas primeiras conferencias 
intendiam que o direito publico do estado de celebração do 
casamento não exigia que o systema de impedimentos estabe- 
lecido pela lei nacional, ou pela lei a que esta se referisse, 
fosse restringido pelas leis locaes e que, porisso, o estado 
local devia respeitar todos os impedimentos formulados pela 
lei normalmente competente para regular o direito de contrair 
casamento. 

Comtudo, a Bélgica e a França propuseram, sobre o pro- 
jecto de programraa da terceira conferencia, que ao art. 2.° 
fosse accrescentada uma alinea em que ficasse determinado 
que não obstariam ao casamento os impedimentos estabele- 
cidos pela lei nacional dos esposos que fossem contrários ao 
direito publico (França) ou á ordem publica (Bélgica) do estado 
da celebração. A commissão de 1900 reconheceu a justiça da 
proposta, mas intendeu que devia pôr de lado as fórmulas 
vagas «direito publico» e «ordem publica» e determinar com 
precisão os casos em que o estado da celebração podia deixar 
de respeitar os impedimentos da lei nacional. Obedecendo a 
esta ordem de ideias, formulou a disposição que boje se lê no 
art. 3.° da convenção, pela qual—a lei do lagar da celebra- 
ção pode permittir o casamento dos estrangeiros sem embargo 
das prokibições da lei a que se refere o art. l.n, quando essas 
prohibiçòes forem exclusivamente fundadas em motivos de ordem 
religiosa. 

Pelo artigo 2.°, reconhece a convenção á lei local uma fa- 
culdade de prohibição, auctorizando-a a ampliar o systema de 
impedimentos da lei nacional. F, pelo art. 3.°, concede-lhe uma 
faculdade do permissão, auctorizando-a a restringir aquelle 
systema de impedimentos. 

Dm., 19.° cad. 29 
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A faculdade de permissão limita-se aos impedimentos de 
ordem religiosa. 

Estes impedimentos são, como vimos, nas relações dos es- 
tados contractantes,— as ordens maiores, o voto religioso, a 
disparitas cultua e o parentesco espiritual. 

Quando, pois, se der algum destes impedimentos segundo 
a lei nacional dos cônjuges, o estado da celebração pode per- 
mittir o casamento apesar da existência de taes impedimentos. 

E porque a convenção concede aos estados signatários a 
faculdade e não lhos impõe a obrigação de permittir o casamento 
na hypotheso do art. 3.°, podem os mesmos estados permittir 
ou prohibir o casamento nessa hypothese, segundo as exigências 
de ordem publica do estado local. 

Quando será, porém, permittido ou prohibido o casamento 
pelo estado da celebração ? 

Tem a questão de resolver-se em face ou das leis de appro- 
vação da convenção, se providenciarem sobre o assumpto, ou 
de quaesquer leis internas que definam o valor dos impedi- 
mentos de caracter religioso, ou, finalmente, do principio ge- 
ral de ordem publica como fôr intendido pela doutrina e pela 
jurisprudência '. 

Quanto a leis de approvação das convenções, só da lei 
sueca de 1904 se pode inferir o modo por que a Suécia 
usará da faculdade concedida pelo art. 3.° O art. 2.° do cap. II 
dessa lei diz, eífectivamente, que não será annullado em ne- 
nhum caso na Suécia o casamento contraído em contravenção 
das leis estrangeiras que prohibam o casamento por differença 
de religião, ordens sacras ou voto de celibato, e porisso é de 
presumir que as auctoridades suecas não obstem ao casamento 
de estrangeiros em que se dêem estes impedimentos. Com- 

1 Buzzati, oh. cit,, pag. 213. 
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tudo, como nota Buzzati, não poderá rea!izar-se na Suécia o 
casamento entre um christão ou um israelita e um pagão, se 
não por um motivo de ordem publica, por faltar auctoridade 
competente para celebrar tal casamento 

É comtudo de notar que também a lei austríaca regulará o 
assumpto, pois, no art. I.0 do projecto de lei sobre as disposi- 
ções complementares da convenção, apparece uma alinea, pro- 
posta pela com missão parlamentar, em que se diz que «serão 
jnteiramente applicaveis as disposições das leis austríacas no 
julgamento da validade dos casamentos celebrados nos termos 
do art. 3.° da convenção», isto ó, a Áustria não considerará 
validos taes casamentos quando incorram em nullidade segundo 
a lei austríaca, e porisso, por maioria de razão, não permit- 
tirá nem considerará validos taes casamentos quando celebrados 
no seu território. 

E ainda de observar que na Allemanha, na Hungria e na 
Suissa, embora os diplomas de approvação da convenção não 
definam a attitude destes estados, existem já documentos offi- 
ciaes que indicam o seu procedimento. Quanto á Allemanha, 
apesar de o seu delegado na conferencia de 1900 se haver 
manifestado no sentido de que fossem sempre respeitados os 
impedimentos da lei nacional 2, a memoria do governo impe- 
rial ao Reichstag ácerca da convenção affirma que a questão 
do reconhecimento no Império dos impedimentos estrangeiros 
de caracter religioso deve ser decidida, mesmo depois da con- 
venção, em harmonia com o art. 30.° da lei de introducção 
do codigo civil, e porisso taes impedimentos não serão respei- 
tados se não forem considerados conformes aos bons costumes ou 
ao fim duma lei allemã. Na Hungria, o relatório da proposta 

1 Ob. cif., pag. 218/ 
2 Supra, pag. 42G. 

* 
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de lei de approvação da convenção nada diz ácerca dos impe- 
dimentos de ordem e voto, mas, porque estes impedimentos 
existem na legislação húngara, é natural que nao seja permit- 
tido o casamento de estrangeiros cuja lei nacional estabeleça 
os mesmos impedimentos. Referiu-se, porém, o relatório ao 
impedimento disparitas cultus, que não ó admittido pela lei 
húngara, declarando que, pela convenção, nao perdiam os 
húngaros a faculdade de casar na Hungria com mulher estran- 
geira de diversa religião, ainda que a lei nacional da mulher 
estabeleça o impedimento de disparitas cultus, o que parece dar 

a intender que será permittido na Hungria o casamento de 
estrangeiros em cuja lei nacional exista aquelle impedimento. 
Ha Suissa, se bem que o art. 54.° da constituição de 29 de 
maio de 1874 disponha que «nenhum impedimento matrimo- 
nial pode ser fundado em motivos confessionaes», e ponsso 
não devam, em principio, ser respeitados os impedimentos es- 
trangeiros de caracter religioso, a já citada circular do con- 

selho federal aos governos cantonaes, de 7 de setembro de 
1905, recommenda a estes governos toda a circumspecção na 
concessão de licença para o casamento de estrangeiros, a íim 

de evitar o apparecimento de heimatklosen. Segundo a circular, 
a licença, que só ó necessária quando o esposo é estrangeiro, 
deve ser recusada quando o casamento fôr nullo no pais do 
noivo, para evitar que os filhos provindos de tal casamento 
sejam heimathlosen, isto é, não tenham nacionalidade. Ha 
Suissa, pois, não se permittirá o casamento quando este fôr 
nullo segundo a lei do esposo. 

Hos outros estados não apparece qualquer indicação oíficial 
a respeito do uso que farão da faculdade concedida pelo art. , 
mas pode prevêr-se que a Bélgica, a França, a Hollanda, a 
Italia, e o Luxemburgo, usem dessa faculdade, já porque não 
reconhecem taes impedimentos, já porque ,os seus conceitos de 
egualdade jurídica, de liberdade de consciência e de ordem 
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publica serão invocadas para não reconhecer como legítimos 
os mesmos impedimentos 

Na Rnmania, a distincyão das crenças e confissões religiosas 
não constitue obstáculo á adquisição e exercicio de direitos 
civis ou políticos, e porisso ó logico que se permitta o casamento 
de estrangeiros em quem, pela lei nacional, se dê o impedi- 
mento de disparitas cultas. Quanto aos impedimentos de ordem 
e voto, visto haver uma corrente doutrinal que sustenta que 
elles obstam mesmo ao casamento de nacionaes, é natural que 
sejam respeitadas as leis estrangeiras que os estabelecem 2. 

Portugal e Hespanha reconhecem os impedimentos de ordem 
e voto para o casamento civil e os impedimentos de ordem, 
voto, disparitas cultus, e parentesco espiritual para o casamento 
catholico, signal de que não consideram taes impedimentos 
contrários ao principio de ordem publica e porisso respeitarão 
as leis estrangeiras que os estabelecerem. 

Como observação final ácerca dos casos em que a lei local 
pode permittir o casamento de estrangeiros contrariamente ás 
prohibições da sua lei nacional, devemos referir as divergências 
de Kahn e Buzzati sobre a amplitude da permissão. Kahn 
intende que, embora a letra do art. 3.° pudesse compreender 
a cognntio spiritualis, não a abrange o espirito do mesmo 
artigo, pois a sua disposição apenas tem por fim permittir o 
casamento de estrangeiros quando haja pela lei nacional impe- 
dimentos que sejam contrários aos princípios fundamentaes de 
liberdade de consciência ou de egualdade jurídica reconhecidos 
pela lei local, e porisso não respeita a um impedimento que 
apenas se funda sobre uma determinada relação entre duas 
pessoas, embora esta relação tenha uma origem religiosa. 

1 Buzzati, ob. cit., pag. 215 e segg. 
2 Supra, pag. 426, nota 1. 
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Buzzati julga compreendida a cognatio spiritualis na fórmula 
motivos lie ordem religiosa, mas, porque a lex loci nao tem a 
obrigação, mas a faculdade, de permittir o casamento quando 
na lei nacional haja impedimento de ordem religiosa, só exer- 
cerá essa faculdade quando os impedimentos religiosps sejam 
offensivos dos princípios de ordem publica, e porisso não permit- 
tirá muito provavelmente o casamento de estrangeiros em quem 
se dê o parentesco espiritual, pois tal impedimento não parece 
constituir uma offensa á ordem publica do estado da celebração. 

Parece-nos que, effectivamente, na formula «motivos de 

ordem religiosa» cabe a cognatio spiritualis, dado o seu caracter 
religioso, mas também nos parece que os estados signatários 
respeitarão tal impedimento quando existente na lei nacional 
dos esposos, pois não representa uma offensa de ordem publica 
que os obrigue a usar da faculdade de permissão que lhes 
concede o art. 3.° da convenção. 

110. Se a lei do logar da celebração permittir o casamento 
de estrangeiros quando pela lei nacional houver algum impe- 
dimento de caracter exclusivamente religioso, «os outros estados, 
diz a alinea 2.a do art. 3.°, teem o direito de não reconhecer 
como valido o casamento celebrado nestas circumstancias». 

O casamento de estrangeiros prohibido pela lei nacional, 
por virtude dum impedimento exclusivamente fundado em 
motivos de ordem religiosa, e permittido pela lex loci, quando 
esta lei, por força da da disposição do art. 3.°, não reconhecer 

a efficacia daquelles impedimentos, pode ser apreciado relati- 
vamente ao estado da celebração, ao estado de origem, e a 
terceiros estados. 

a) No estado da celebração o casamento será valido. E 
evidente. 

b) No estado de origem o casamento será nullo ou annullavel, 
segundo o valor que a lei desse estado attribuir aos impedi- 
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mentos de caracter religioso. A lei nacional dos esposos prohibe 
o casamento, a convenção peruaitte aos estados differentes do 
estado da celebração que não considerem o casamento como 
valido, e porisso o estado de origem applicará ao casamento a 
sancção da sua lei, e portanto tê-lo-á por nullo ou annullavel, 
se a nullidade ou a annullabilidade forem o resultado da violação 
dos mesmos impedimentos. 

c) Em terceiros estados, o casamento pode ser valido ou 
nullo, segundo fôr determinado pelas leis de approvação ou de 
execução, ou segundo os impedimentos de ordem religiosa forem 
ou não considerados contrários ao principio da ordem publica. A 
convenção eoncede-lhes o direito de não o considerarem valido, 
e porisso também Ibes concede a faculdade de não o conside- 
rarem nullo, e conseguintemente, a não ser que estabeleçam 
o contrario numa disposição legislativa, deve presumir-se, com 
Buzzatx, que o considerarão valido nos mesmos casos em 
que o teriam permittido, e nullo nos casos em que o teriam 
prohibido. 

Na lei sueca de 1904 diz-se terminantemente que o casamento 
não será annullado quando contrario ás leis estrangeiras que 
prohibam o casamento por virtude de ordem, voto ou differença 
de religião, e o projecto de lei austríaco declara que serão 
inteiramente applicaveis as leis da Áustria aos casamentos 
celebrados nos termos do art. 3.° da convenção, e, portanto, 
pela lei austriaca, o casamento será nullo. 

Dos demais estados, a Allemanha, a Bélgica, a França, a 
Hollanda, a Italia, o Luxemburgo e a Suissa, considerá-lo-ão 
valido, pela mesma razão por que o permittiriam; a Hungria 
considerará nullo o casamento prohibido pela lei nacional por 
impedimento de ordem ou voto, e valido no caso de disparitas 
cultus; Portugal e Hespanba considerá-lo ão nullo; e a Rumania 
considerá-lo-á valido no caso de differença de religião, e nullo 
no caso de ordem ou voto. 
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O modo por que a convenção fixou o valor do casamento 
prohibido pela lei nacional e permittido pela lei local causa 
uma certa estranheza, tanto se considerada em si a doutrina 
da alinea 2.a do art. 3.°, como se considerada em relação á 
doutrina da alinea 3.3 do art. 2.° 

Considerada em si, impressiona aquella doutrina pela cir- 
cumstancia de admittir que o mesmo casamento possa ser 
valido ou nullo em todos os estados que não o da celebração, 
estabelecendo assim à incerteza ácerca do valor dum acto tão 
importante como o casamento. Isto mesmo foi sentido por 
alguns dos membros da commissão de 1900, que eram de 
parecer que a faculdade de não considerar o casamento valido 
apenas fôsse concedida ao estado de origem. Comtudo, a neces- 
sidade de harmonizar as pretensões encontradas dos estados 
confessionaes e não confessionaes obstou á acceitação desta 
ideia, e a commissão contentou-se com affirmar que a solução 
adoptada não teria, na maior parte dos casos, senão inconve- 
nientes theoricos, pois o que principalmente importava era 
assegurar a estabilidade do casamento no estado onde os indi- 
víduos estão estabelecidos de modo permanente h 

Comparada cora a doutrina da alinea 3.a do art. 2.°, a dou- 
trina do art. 3.° revela uma incoerência manifesta. 

Pelo art. 2.°, o impedimento religioso que não é admittido 
pela lei nacional só pode produzir nullidade no estado de 
celebração, e porisso, se um padre francês consegue casar na 
Áustria, o seu casamento será valido na Hespanha, apesar de 
haver na lei hespanhola o impedimento de ordens e apesar 
de a Hespanha poder oppôr esse impedimento ao casamento 
de estrangeiros. 

Pelo art. 3.°, se um padre austriaco casa na França, a 
Hespanha poderá considerar nullo o casamento por haver na 

1 Supra, pag. 405. 
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lei nacional um impedimento egual ao existente na sua lei. 
Isto ój sem embargo de haver em Ilespanha nos dois casos 
ura impedimento de egual valor e ser daquelles que podem sei 
oppostos ao casamento de estrangeiros e podem produzir nulli- 
dade, num caso o casamento é forçosamente valido e no outio 
pode ser valido ou nullo. 

Não determina o art. 3.° o valor do casamento prohibido 
pela lei nacional e celebrado no estrangeiro fora dos casos em 
que a lei local o pode permittir, isto é, quando na lei nacional 
existe um impedimento que não seja de caracter exclusiva- 
mente religioso. 

Nesta hypothese, o valor do casamento deve detenninar-se 
em harmonia com a lei nacional. E o que resulta da comparação 
do art. I.0 com o art. 3.°, e da declaração das commissões 
de 1894 e 1900 ácerca da nullidade do casamento. O art. I.0 

dá competência á lei nacional para determinar o systema de 
impedimentos, esse systema de impedimentos só pode ser res- 
tringido se os impedimentos forem de caracter religioso, e só 
quando os impedimentos fôrera desta natureza é que o estado 
da celebração pode considerar o casamento valido e os outros 
o podem considerar valido ou nullo, donde logicamente se 
conclue que no caso de haver qualquer outro impedimento na 
lei nacional que não tenha sido respeitado no estado local, 
pela mesma lei nacional se deve determinar o valor e efficacia 
do casamento, e portanto o casamento será nullo se o impedi- 
fòr dirimente. As commissões de 1894 e 1900 declararam que 
não tratavam da nullidade do casamento por ser naturalmente 
competente para regular a matéria de nullidades a mesma lei 
que regula a validade intrínseca ou a validade formal do casa- 
mento. Ora, porque os impedimentos respeitara á validade 
intrínseca, ó pela lei nacional que deve determinar-se o resul 
tado da sua violação. 
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Também o art. 3.° não determina de modo explicito o valor 
do casamento duma pessoa, em quem se dó um impedimento reli- 
gioso, celebrado quer no pais de origem quer num pais que 
admitta egualmente esse impedimento, como seria, por exemplo, 
o casamento dum padre austríaco na Áustria ou na Hespanha. 
Este casamento será naturalmente nullo no estado de origem 
e no estado de celebração (art. I.0 e art. 2.°, alinea 3.a). Mas 
qual o seu valor em terceiros estados? Nos estados que admittem 
o mesmo impedimento,"o casamento deve ser considerado nullo, 
pois a lei nacional preceitua a sua nullidade e a lei local, assim 
como não consentiria o casamento, também não deve auctorizar 
a sua validade. Nos estados que não admittem o impedimento, 
será o casamento valido, pois, na lógica da convenção, se a 
lei local podia permittir o casamento apesar de tal impedimento, 
também o pode considerar valido quande celebrado em país 
estrangeiro. 

111. Esboçada a interpretação dos artt. 2.° e 3.° da con- 
venção como as suas disposições que reconhecem e organizam 
o principio de ordem publica em matéria de condições de vali- 
dado intrínseca do casamento, apreciemos o valor dessas dis1 

posições em face da sciencia do direito internacional privado. 
Os artt. 2.° e 3.° baseam se na ideia justa de que um estado 

pode ampliar ou restringir o systema de impedimentos da lei 
estrangeira segundo as exigências da ordem publica local. A 
ordem jurídica local não pode ser perturbada com a applicação 
de leis estrangeiras que viriam inutilizar as leis locaes prote- 
ctoras dos interesses geraes da collectividade. 

Mas a fórmula ordem publica ó vaga e indeterminada, pre- 
sta-se a um largo arbítrio e podia, na sua applicação exaggerada, 
inutilizar as leis estrangeiras declaradas competentes para 
regular certas relações jurídicas. Foi porisso, ainda com justiça, 
que a convenção procurou precisar os casos em que a lei local 
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pode ampliar ou restringir o systema de impedimentos da lei 
nacional. 

Mas se foi justa a ideia que presidiu á redacção dos dois 
artigos e foi justo o systema seguido de determinar os casos 
em que a lei local pode substituir-se á lei nacional, nao nos 
parece inteiramente defensável o modo por que a convenção 
organizou aquella ideia e este systema. 

Em primeiro logar, já seria desejável que a convenção pre- 
cisasse o alcance da palavra parentesco n.0 I.0 da alinea 1."' 
do art. 2.°, para não haver duvida se ahi se compreende o 
parentesco adoptivo e o parentesco espiritual. 

Depois, ó lamentável que, na alinea 3.a do art. 2.° e na 
alinea l.a do art. 3.°, era vez de usar das fórmulas, certamente 
vagas, «obstáculo de ordem religiosa» e «motivos de ordem 
religiosa», não dissesse determinadamente os casos em que 
o estado da celebração podia, por motivos religiosos, prohibir 
o casamento de estrangeiros ou permittir os casamentos prohi- 
bidos pelas leis estrangeiras, assim como é lamentável que 
não dissesse se os impedimentos de ordem religiosa a que 
se refere a alinea 3.a do art. 2.° são dirimentes sem dispensa, 
ou mesmo impedientes, o que tudo cria incertezas, dá logar a 
arbítrio e constitue uma inferioridade de tão importante docu- 
mento. 

Demais, ao estabelecer o valor do casamento celebrado ou 
contra as disposições estabelecidas pela lei local ou no caso 
em que a lei local pode permittir um casamento prohibido pela 
lei nacional, apresenta a convenção uma serie de incoerências. 
E assim é que: 1.°) Dá-se á lei local o poder de prohibir o 
casamento nos casos de parentesco, adultério ou crime, con- 
sideram-se estes impedimentos tão importantes que o casamento 
nem ao menos pode ser celebrado perante os agentes diplomá- 
ticos ou consulares, e afinal, se o casamento se realiza contra 
a existência d'a!guns desses impedimentos, é o mesmo casamento 
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valido até no estado da celebração; 2.°) pennitte-se ao estado da 
celebração que opponha ao casamento de estrangeiros os impe- 
dimentos de casamento anterior ou de ordem religiosa, consi- 
deram-se estes impedimentes menos graves que os anteriores, 
admittindo-se o casamento perante as auctoridades diplomáticas 
e consulares, e em todo o caso o casamento pode ser annullado 
no estado da celebração; 3.°) permitte-se finalmente que o 
estado da celebração consinta o casamento prohibido pelo lei 
nacional quando a prohibição seja de ordem religiosa, e, em 
vez de apenas se considerar nullo o casamento no estado de 
origem, como parecia logico comparativamente com o que 
acontece pela alinea'3.'1 do art. 2.°, o casamento pode ser 
nullí) ou valido em terceiros estados, donde resulta a incon- 
veniência já acima apontada de, em casos semelhantes, o mesmo 
estado ter de considerar o casamento umas vezes valido e 
outras nullo. 

Se compararmos, porém, o direito estabelecido pela con- 
venção com o direito anterior nas relações dos estados contra- 
ctantes, que é o direito internacional privado geralmente seguido 
nas relações dos estados civilizados, devemos reconhecer que 
a convenção representa um aperfeiçoamento. 

Segundo a doutrina geralmente seguida, o estado local pode 
prohibir ou permittir o casamento de estrangeiros permittido 
ou prohibido pela lei nacional, mas são raras as legislações 
que determinam os casos em que deve ser prohibido ou per- 
mittido no estado local o casameato permittido ou prohibido 
pela lei nacional, estabelecendo-se simplesmente o principio de 
que se applicam aos estrangeiros os impedimentos de ordem 
publica e de que . se não respeitam os impedimentos da lei 
estrangeira contrários á ordem publica local e ficando á livre 
apreciação da doutrina e dos tribunaes a concretização do 
principio. Neste ponto a convenção representa um grande 
progresso. 
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Pela doutrina geralmente seguida, quando o casamento ó 
celebrado contra um impedimento de ordem publica do estado da 
celebração, o casamento é nullo neste estado, se o impedimento 
é dirimente, ó valido no estado de origem, se não ha impedi- 
mento dirimente pela lei nacional, e nullo ou valido em terceiros 
estados segundo o impedimento violado ahi for ou não consi- 
derado de ordem publica. Nesta parte a convenção assegura 
melhor que a doutrina geral a validade do casamento, mas, além 
de incoerente consigo mesma, não traduz, como já dissemos, os 
dictames scienticos 

Ainda pela doutrina geral, o casamento prohibido pela lei 
nacional deve ser sempre permittido pela lei local quando a 
prohibição seja contraria á ordem publica local, sendo o casa- 
mento valido no estado da celebração, nullo no estado de origem 
e nullo ou valido nos outros estados segundo o casamento ahi 
fôsse prohibido ou permittido, e a convenção limita a per- 
missão da lei local aos impedimentos religiosos, embora com as 
sancções geralmente reconhecidas. É por certo exaggerada- 
mente estreita a permissão, pois as exigências da ordem publica 
não se limitam á esphera religiosa, mas, ao menos, evita-se a 
multiplicação dos casos em que um casamento pode ser valido 
nuns países e nullo em outros. 

1 Supra, pagg. 421 e 447. 
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i IV 

Prova da capacidade matrimonial1 

Scmmaiuo : —112. A obrigação de provar a capacidade matrimonial na 
primeira, segunda e terceira conferencia. Art. 4.° da convenção. — 
113. A prova da capacidade matrimonial e o estado da celebração 
do casamento. — 114. A prova da capacidade matrimonial e o es- 
tado de origem dos nubentes. — 115. Extensão e alcance da obri- 
gação de provar a capacidade matrimonial. — 116, Direito com- 
parado dos estados contractantes ácerca da prova da capacidade 
matrimonial. — 117. Direito português. 

112. Reconhecida a competência da lei nacional para re- 
galar a capacidade matrimonial, e acceito o principio de que 
as auctoridades loeaes devem respeitar e dar cumprimento 
áquella lei, pensaram as conferencias no processo pratico de 
tornar effectiva a disposição do art. I.0 onde se estabelece 
aquella doutrina. O processo adoptado foi impor aos interes- 
sados a obrigação de provar que eram capazes de casar se- 
gundo a sua lei nacional ou segundo a lei a que se refira a 
mesma lei nacional. 

Logo a commissão de 1893 se oocupou do assumpto, in- 
cluindo no seu projecto a seguinte disposição: «Para o seu 
casamento, devem os estrangeiros apresentar um certificado 
passado pelas auctoridades competentes ou pelos agentes di- 
plomáticos ou consulares do sen país, em que aquellas aucto- 
ridades ou estes agentes declarem ou que não têem conbeci- 

1 Ades I, pagg. 41, 42, 47, 48, 49, 51 e 52; Actea II, pagg. 44 e 48; 
Actes III, pagg. 174, 222 e223; Documenta III, pag. 10; Iíuzzati, oh. cit., 
pagg. 245 e segg. 
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mento da existência de qualquer impedimento que obste ao 
casamento, ou que foram cumpridas as condições exigidas pela 
lei nacional para a validade do casamento». 

Motivando a disposição, dizia o relatório: «Duas leis são, 
pois, competentes, embora em medida differente, para deter- 
minar as condições era que os estrangeiros podem casar-se. A 
observância da lei local facilmente se assegura; o mesmo não 
acontece quanto á observância da lei nacional, que depara com 
difficuldades fáceis de conjecturar. Admittimos que a lei na- 
cional devia ser respeitada mesmo no estrangeiro e que a lei 
e auctoridades do logar da celebração não devem prestar-se á 
sua violação. Mas como vão passar se as coisas na pratica ? 
Dois estrangeiros querem casar-se num país; dirigem-se á 
auctoridade local, que, a maior parte das vezes, se encontra 
na impossibilidade de saber pessoalmente se elles são capazes 
segundo a sua lei ou se foi precisamente para escapar ás pre- 
scripções desta lei que vieram ao estrangeiro. Então, de duas 
coisas uma: ou a auctoridade local se desinteressa da questão e 
permitte que o casamento se realize livremente, ou exige jus- 
tificações minuciosas, que muitas vezes não podem fazer-se. 
Segundo os países e os funccionarios do estado civil, os casa- 
mentos entre estrangeiros serão muito fáceis ou-muito difficeis, 
porque haverá muito arbítrio na applicaçào. Deveríamos ficar 
por ahi ? Pareceu á commissão que isso seria pernicioso e que 
era necessário procurar ura meio de sair do embaraço. Este 
meio foi-lhe fornecido pela pratica de vários estados. Os agentes 
diplomáticos ou consulares dura país são auctorizados a passar 
aos seus nacionaes certificados em face dos quaes as auctori- 
dades locaes poderão celebrar o seu casamento. A necessidade 
da apresentação destes certificados assegura o respeito da lei 
nacional, tanto mais que, em geral, deverão fazer-se publica- 
ções no pais de origem de modo a provocar quaesquer oppo- 
sições. Além disso, deste modo salva-se a responsabilidade 
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das auctoridades locaes, que já não teem que investigar se 
os futuros cônjuges são ou não capazes segundo a sua lei 
nacional, pois devem naturalmente presumir esta capacidade 
em face do certificado. 

«Este processo foi, eomtudo, criticado. Eão ó evidentemente 
infallivel. O certificado pode ser passado indevidamente. Mas, 
neste caso, não impedirá a nullidade do casamento, se íôr vio- 
lada uma prescripção dirimente da lei nacional, e, deste modo, 
não ficam compromettidos os direitos de terceiros, iodavia, 
na maior parte dos casos, terá a exigência effeito preventivo 
e os estrangeiros, que doutro modo teriam tentado illudir a 
auctoridade local, não ousarão pedir um certificado quando 
tiverem impedimento. Também se objecta que e contrario á 
soberania referir-se a auctoridade local á declaração duma 
auctoridade estrangeira. A objecção parece singularmente 
exaggerada. A auctoridade local não procederá assim senão 

quando muito bem quiser. Nós dizemos somente que o seu 
interesse bem intendido a aconselha nesse sentido. E a melhor 
maneira de salvar a sua responsabilidade a respeito da obser- 
vância da lei estrangeira, considerada como eminentemente 
desejável. Quando dois governos se compromettem a não casar 
os seus respectivos nacionaes sem a apresentação dum certifi- 
cado da auctoridade de origem, garantem-se mutuamente o 
cumprimento das suas leis; sancoionam o exercício legitimo 
da sua soberania sobre os nacionaes que estão no estran- 
geiro. Além disso, o facto de o processo funccionar era alguns 
dos países representados na conferencia, prova que a objecção 
tirada duma offensa da soberania não pode deter a maior parte 
dos governos» 

Da letra da disposição proposta pela commissão e dos escla- 

1 Actts I, pagg. 47 e 48. 
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recimentos ciados pela commissào derivava — a obrigação dos 
interessados apresentarem o certificado quando lhes fosse exi- 
gido pela anctoridade local, — a competência cumulativa das 
auctoridades nacionaes residentes no país de origem e dos 
agentes diplomatcos ou consulares para passsar o certficado, — 
e a forma alternativa do mesmo certificado, que tanto podia 
declarar que não havia impedimento (fórma negativa), como 
dizer que haviam sido cumpridas as condições exigidas pela 
lei nacional (fórma affirmativa). 

Na discussão em assembleia geral, o delegado hollandês 
Rhausen propôs que o certificado, em vez de poder revestir tanto 
a fórma negativa como a fórma affirmatia, satisfizesse cumula- 
tivamente ás duas condições, isto é, declarasse que não havia 
impedimento e que haviam sido cumpridas as condições exi- 
gidas pela lei nacional. A proposta foi impugnada pelo relator 
Renault com o fundamento de que alguns governos não 
queriam admittir certificados redigidos duma fórma muito affir- 
mativa. Coratudo, embora lhe parecesse que era sufficiente 
uma fórmula minima, declarou que não se oppunha a um texto 
geral formulado pela coinmissão de redacção b 

Além disso, a discussão ainda procurou definir a situação do 
estado local acerca da exigência do certificado, accordando-se 
no seguinte: «Teve ainda logar uma troca de impressões entre 
diversos delegados donde resultou que os certificados não 
devem considerar-se necessários e que as auctoridades do logar 
da celebração não são obrigadas a considerá-los suficientesn. 
Apesar do delegado suisso Meili observar que, sendo tal o pen- 
samento da conferencia, não havia razão pratica para a conser- 
vação do artigo, foi este approvado, salva redacção posterior2 

1 Acles I, pagg. 41 e 42. 
2 Acles I, pag. 42. 

DIB., 19,a CA1>. 3o 
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Comtudo, as observações de Rahusen e Meili, principalmente 
as deste ultimo, influenciaram o pensamento da comraissâo, que 
propôs esta nova fórmula para o artigo: «Para o seu casamento 
devera os estrangeiros provar que se verificam as condições 
necessárias para contrair casamento segundo a sua lei na- 
cional. Poderão fazer esta prova ou por meio dum certificado 
dos agentes diplomáticos ou consulares ou das auctoridades 
competentes do seu pais ou por qualquer outro modo conside- 
rado sufficiente pela audtoridade local, que terá, salva convenção 
internacional em contrario, toda a liberdade de apreciação era 
ambos os casos»1. A nova fórmula é assim justificada pela 
comraissâo : «A conferencia admittiu que as auctoridades a 
que os estrangeiros se dirijam para a celebração do casamento 
devem certificar-se de que elles se encontram nas condições 
prescriptas pela sua lei nacional. Mas não quis que estas 
auctoridades fossem obrigadas a exigir sempre a apresentação 

dum certificado passado pelas auctoridades nacionaes dos fu- 
turos cônjuges. Pode acontecer que, em certas circurastancias, 
a apresentação deste certificado seja muito difficil ou mesmo 
impossível, de modo que, com tal exigência, seriam impedidos 
casamentos que podem offerecer toda a garantia. A auctoridade 
local será juiz do modo de justificação a empregar. Por outro 
lado, a conferencia não intendeu que o certificado passado por 
uma auctoridade nacional dos futuros cônjuges devesse obrigar 
a auctoridade local a celebrar o casamento, podendo acontecer 
que esta auctoridade tenha provas ou pelo menos suspeitas 
fundadas da existência dum impedimento resultante da lei 
nacional. Todavia, pode dizer-se que, na maior parte dos casos, 
será desejável que a auctoridade local exija o certificado pre- 
visto, e ó provável que o exija, porque será esse o meio 

1 Aclea I, pag. 51. 
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mais commodo de salvar a sua responsabilidade. Egualmentev 

só em casos excepcionaes a mesma auctoridade não se con- 
tentará com semelhante certificado. O pensamento da confe- 
rencia pode formular-se assim: «de direito, o certificado duma 
auctoridade nacional dos futuros cônjuges não é necessário 
nem é sufficiente ; de facto, será quasi sempre necessário e 
sufíiciente. Fica naturalmente reservada a faculdade de celebrar 
convenções internacionaes, que poderão ter por objecto tornar 
o certificado das auctoridades nacionaes necessário e suffi- 
ciente» '. 

A nova proposta da corainissão foi integralmente approvada 
pela conferencia, reconheeendo-se assim a obrigação de provar 
a capacidade matrimonial por meio de certificado ou por qualquer, 
outra fórma, — a competência cumulativa dos agente diplomá- 

ticos e consulares para passar o certificado,—? a faculdade de 
a auctoridade local exigir o certificado ou qualquer outro meio 
de prova. 

A conferencia de 1894 approvou integralmente a deliberação 
da conferencia anterior 2. 

A commissão de 1900 propôs a seguinte fórmula, que, com 
ligeiras modificações de redacção, era a approvada pelas con- 
ferencias anteriores: «Para o seu casamento, devem os estran- 
geiros provar que satisfazem ás condições necessárias segundo 

a lei a que se refere o art. I.0 Esta justificação far-se-á, ou 
mediante certificado dos agentes diplomáticos ou consulares do 
país dos contraentes, ou por qualquer outro meio de prova, 
contanto que as convenções internacionaes ou as auctoridades 
do país da celebração reconheçam a justificação como suffi- 
cientes». A tal disposição fazia o relatório este breve commen- 

1 Actes J, pag. 52. 
3 Actes II, pagg. 44 e 48. 
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tario: «Ha apenas ligeiras differenças de redacção entre este 
artigo e o art. 3.° do projecto de programma. A primeira 
alínea remette, não para a lei nacional, mas para a lei indicada 
pelo art. I.0, visto que a lei competente pode ser uma lei 
differente da lei nacional. A segunda alinea reproduz uma 
emenda belgaFica bem determinado que o diíeito de a 
auctoridade do logar da celebração exigir ura certificado passado 
por uma certa fórraa é absoluto emquanto não for limitado 
por uma convenção internacional. Por exemplo, o governo do 
logar da celebração poder attender apenas os certi(içados pas- 
sados pelas auctoridades do pais do estrangeiro, pode também 
acceitar os certificados passados por cônsules de carreira e 
recusar os/certificados passados por agentes consulares que 
muitas vezes não tèem senão noções insufficientes da legislação 
civil do país de cujos interesses commerciaes se occupam. È 
um ponto sobre que insistiu particularmente o delegado da 
Allemanha. O resultado muito desejável que tem em vista o 

art. 4.° será sobretudo obtido por occcrdos administrativos 
concluídos entre os differentes estados, segundo os seus respe- 
ctivos hábitos. O essencial é ter certificados sérios passados 
com conhecimento de causa. Quanto á determinação da aucto- 
ridade competente para os passar, depende isso necessariamente 
da organização de cada país, não podendo estabelecer se uma 

' Texto da emenda belga: «Art. 3.° Deve juatificar-se a existência 
das condições exigidas para o casamento pela lei nacional de cada um 
dos futuros cônjuges, a não ser que a auctoridade do logar da celebração 
conheça sufficientemente as disposições legaes que regem a sua capa- 
cidade. Esta justificação far-se-á ou mediante certificado dos agentes 
diplomáticos ou consulares do pais dos contractantes, ou por qualquer 
outro meio de prova, contanto que as convenções internacionaes ou as 
auctoridades do país da celebração reconhecem como sufficiente a justi- 
ficação». (Documents IH, pag. 10). 
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regra geral a esse respeito, assim como não pode estabelecer-se 
a respeito da forma em que os certificados devem ser redi- 
gidos» 

Na discussão em assembleia geral, o delegado Húngaro 
Tõry notou que a alinea 2.a do art. proposto pela commissão 
podia ser interpretada no sentido de que os estados contra- 
ctantes eram obrigados a conceder aos seus agentes diplomáticos 
e consulares competência para passar os certificados de que 
se trata, sendo certo que á legislação interna de cada país 
cabe reservar esta competência ás auctoridades internas, e 
que, porisso, seria util afastar todas as duvidas a este respeito, 
ou por uma declaração do presidente e relator da commissão, 
approvada pela conferencia, ou por uma modificação do texto, 
inserindo-se, depois da palavra «consulares», as palavras «aucto- 
rizados pela legislação», accrescentando que preferia o segundo 
destes systemas. 

O relator Renault declarou que a commissão não quis- de 
modo nenhum impor aos estados contractantes a obrigação de 
dar aos seus agentes diplomáticos e consulares a faculdade de 
passar certificados, e que não era necessário modificar o texto 
do artigo, bastando que a sua declaração fosse inserida na acta 
da sessão 2. 

A conferencia approvou o modo de ver de Renault, não 
sendo modificada a redacção do artigo 3, mas, certamente a ins- 
tancias posteriores da Hungria, o texto da convenção não se 
limitou a reproduzir o texto votado pela conferencia, modifi- 
cando a segunda alinea do artigo no sentido das observações 
de Tõry. 

1 Ades III, pag. 174. 
2 Ades III, pag. 222 e 223. 
3 Ades II, pag. 223. 
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Art. 4.° 
Texto da convenção 

Les étrangersdoivent, pour 
se inarier, ótablir qii'ils rem- 
plissent les conditions nécea- 
saires d'après la loi indiquóe 
par l'afticlé preraier. 

Cette justification se fera, 
soit par \in certificat des agents 
diploraatiques ou consulaires 
autorisés par IMítats dont les 
contráotants sont les ressor- 
tissants, soit par tout autre 
mode de preuve, porvu que 
les conventions internationales 
ou les autoritós du pays de la 
célebration reconhaissent la 
justification comine suffisant. 

Art. 4.° 
Traducção oficial 

Para o seu casamento, 
devem os estrangeiros provar 
que satisfazem ás condições 
necessárias segundo a lei a 
que se refere o art. I.0 

Esta justificação far-se á, 
ou mediante certificado dos 
agentes diplomáticos ou con- 
sulares autorizados pelo Es- 
tado da nacionalidade dos 
contraentes, ou por outro qual- 
quer meio de prova, contanto 
que as convenções internacio- 
naes ou auctoridades do país 
da celebração reconheçam 
como sufficiente a justificação. 

113. Explicado o apparecimento do artigo da convenção 
ácerca da prova da capacidade matrimonial, determinemos a 
situação, quanto a essa prova, do estado de celebração do 
casamento, do estado de origem, e dos indivíduos que pretendam 
casar-se era país estrangeiro. 

Os estrangeiros devem provar a sua capacidade matrimonial 
por um meio de prova que as convenções internacionaes ou 
as auctoridades do pais da celebração do casamento reconheçam 
como sufficiente. 

Daqui se infere que o estado da celebração tem o direito de 
exigir aos estrangeiros a prova da capacidade matrimonial. 

Terá, porém, esse estado também a obrigação de exigir 
semelhante prova ? Assim parece derivar da letra da convenção. 
Os estrangeiros devem provar a capacidade matrimonial, esta 
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obrigação só pode tornar-se effectiva perante âs auctoridades 
locaes, e porisso parece incontestável que estas auctoridades 
não podem celebrar o casamento sem que os nubentes provem 
que estão nas condições exigidas pela lei competente para 
regular a validade intrínseca do mesmo casamento. A auctori- 
dade local tem inteira liberdade para determinar o meio de 
prova sufficiente para verificar a capacidade matrimonial, mas 
deverá exigir sempre qualquer meio de prova donde resulte 
que os estrangeiros estão legalmente habilitados a contrair 
casamento. 

Sendo assim, a lei local pode exigir que os estrangeiros 
apresentem certificado de capacidade passado pelas auctori- 
dades internas do seu país ou pelos agentes diplomáticos ou 
consulares ou pode contentar-se com outro meio de prova. 

Oonseguinteinente, semelhante certificado não é necessário 
para a auctoridade local celebrar o casamento, isto é, bem 
pude esta auctoridade dispensar os interessados da sua apre- 
sentação. 

Mas ainda mesmo quando a auctoridade local exija um 
determinado meio de prova, e designadamente um certificado 
de capacidade, pode deixar de considerá-lo sufficiente, pois 
a convenção lhe confere o direito de o apreciar como bem 
intender. 

São estas as consequências da doutrina formulada pela com- 
missão de 1893 quando disse que, de direito, o certificado não 
era necessário nem sufficiente. 

A coinmissão accrescentou, porém, que, de facto, o certifi- 
cado seria necessário e sufficiente, pois ó de presumir que os 
estados contractantes, tanto para evitar fraudes, como para 
salvar a sua responsabilidade, exijam em regra o certificado 
e lhe dêem valor decisivo como prova da capacidade. 

Também as auctoridades locaes teera o direito de só attender 
os certificados de determinadas auctoridades nacionaes, como, 
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por exemplo, só os das auctoridades internas ou dos cônsules de 
carreira. Que pode ir até ahi a liberdade da auctoridade local, 
disse-o expressamente a coininissâo de 1900, ao determinar o 
o alcance da alinea 2.il do art. 4.° 

Comtudo, a liberdade do estado de celebração pode ser 
modificada por convenções internacionaes. O art. 4.° resalva 
estas convenções e a commissão de 1893 disse com toda a 
clareza que as mesmas convenções podem ter por objecto 
tornar necessário e sujfficiente o certificado das auctoridades 
nacionaes, podendo dizer-se o mesmo de qualquer outro meio 
de prova. 

Da obrigação imposta ao estado da celebração de exigir a 
demonstração da capacidade matrimonial e da faculdade que 
lhe é reconhecida de apreciar os meios de pi ova com que se 
faça a demonstração, resulta que o mesmo estado tem o direito 
de se oppôr á celebração do casamento emquanto aquella 
demonstração so não fizer e de julgar insufficientes os certifi- 
cados apresentados. Comtudo, o estado de celebração, no 
proprio interesse dos seus nacionaes, não será exaggeradamente 
rigoroso para cora os estrangeiros, para o effeito de evitar 
rigores para os seus súbditos. 

114. Ao direito de o estado da celebração exigir a apresen- 
tação de certificados de capacidade, corresponde o dever de os 
estados de origem dos contraentes auctorizarem o obrigarem os 
seus agentes a passar os mesmos certificados. Não que o estado de 
celebração lhes possa exigir directamente o cumprimento desse 
dever, e pedir lhes contas do seu não cumprimento; mas cabe-lhes 
esse dever no sentido de que, tendo reconhecido aos estados 
signatários a faculdade de exigir os certificados, implicitamente 
se obrigaram para com os seus nacionaes a proporcionar-lhes o 
meio de demonstrarem a sua capacidade matrimonial, e portanto 
a habilitar as suas auctoridades a passar os referidos certifi- 
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eados, para ser sempre possível aos seus súbditos contrair 
casamento em país estrangeiro. 

Mas, se ao estado de origem impende o dever de habilitar 
as suas auctoridades a passar certificados de capacidade, pode 
o mesmo estado determinar livremente a auctoridade compe- 

tente para os passar e a fórma em que devem ser passados, 
M assini é que o estado de origem pode dar competência sim- 

plesmente ás auctoridades internas ou só ás auctoridades diplo- 
máticas e consulares ou dá-la cumulativamente ás duas ordens 
de auctoridades, bem como pode prescrever que o certificado 
revista a fórma negativa ou affirmativa ou conjunctaraente uma 
e outra. E o que claramente resulta da redacçào da segunda 
alinea do art. 4.° comparada com esta passagem do relatório 
da commissão de 1900; «O essencial é ter certificados sérios 
passados com conhecimento de causa; quanto á determinação 
da auctoridade competente para os passar, depende isso neces- 
sariamente da organização de cada país, não podendo estabe- 
lecer-se uma regra geral a essse respeito, assim como não 
poderia estabelecer-se a respeito da fórma em que os certifi_ 
cados devera ser redigidos». 

Cumpre, porém, observar que, tendo o estado da celebração 
o direito de não acceitar os certificados passados por determi- 
nadas auctoridades do estado de origem, e bem assim o direito 
de considerar insufficientes os mesmos certificados, deve o estado 
de origem regular o assumpto de modo que as suas determi- 
nações correspondam ás exigências do estado da celebração, 
e que o melhor meio de harmonizar o procedimento dos dois 
estados será a celebração de accordos administrativos em que 
claramente se estabeleça a competência das auctoridades que 
devem passar os certificados e a fórma que estes devera revestir. 

115.- Os estrangeiros devem provar que têem a capacidade 
matrimonial exigida pela lei competente para a regular, isto é, 
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a capacidade exigida pela lei nacional ou pela lei a que esta 
se refira. 

Se for competente a lei nacional, como acontece relativa- 
mente aos allemães, austríacos, belgas, franceses, hespanhoes, 
hollandeses, húngaros, luxemburgueses, portugueses, rumenos 
e suecos, basta que os interessados provem que são capazes 
segundo a lei do seu país. 

Se a lei nacional reraetter para outra lei, deverão os inte- 
ressados provar, em primeiro logar, que a sua lei nacional 
remette para outra lei, e, em segundo logar, que são capazes 
segundo esta ultima lei. 

Segundo temos dicto, das legislações dos estados contra- 
ctantes, só a legislação suissa remette para outra lei, a lei do 
logar da celebração. E porque a lei nacional se refere á lei do 
país cuja auctoridade tem de celebrar o casamento, não terão 
os suissos de provar senão que a lei suissa considera valido o 
casamento celebrado segundo a lei do logar da celebração. 
Feita esta prova, basta que os cidadãos suissoS cumpram as 
prescripções da lei local que regulara o casamento dos nacionaes 
do estado da celebração que se casem nesse estado. 

A prova de que o lei suissa considera valido o casamento 
dos cidadãos suissos celebrado segundo a lei do logar da cele- 
bração, também poderá ser dispensada, se o governo suisso 
communicar diplomaticamente aos governos dos estados signa- 
tários a disposição da lei suissa que estabelece aquelle preceito, 
e estes governos derem as convenientes instrucções aos officiaes 
do registo do estado civil. Assim o fez, por exemplo, o governo 
suisso em nota diplomática de 1905 enviada ao governo francês, 
em que se diz que, em face da constituição federal suissa, 
que determina que os suissos podem casar no estrangeiro em 
harmonia com a lei local, e da parte final do art. I.0 da 
convenção, que respeita esse preceito da constituição suissa, 
os suissos que desejem contrair casamento em França devem 



463 

ser em geral dispensados da justificação prevista pelo art. 4.° 
da convenção 

A lei suissa não obriga, porém, os cidadãos suissos, que se 
casem era pais estrangeiro, a conformarem-se com a lei do 
logar da celebração; apenas lhes concede a faculdade de assim 
o fazerem, pois também reconhece a validade do casamento 
celebrado em pais estrangeiro em harmonia com a lei suissa. 
Seendo assim, se os suissos quiserem casar em país estrangeiro 
em conformidade da sua lei nacional, devem provar que estão 
nas condições exigidas por essa lei. E porisso que a nota 
diplomática acima referida accrescenta: «Este direito reconhe- 
cido aos suissos pela lei federal não constitue para elles mais 
que uma simples faculdade, não obstando a que possam invocar 
em França, quando lhes pareça util, as disposições do seu 
estatuto pessoal relativas ao casamento. Serão então obrigados 

a provar, em conformidade do citado art. 4.° da convenção 
da Haya, que satisfazem ás condições estabelecidas pela lei 
suissa». 

Para bem medir o alcance da obrigação de provar a capa- 
cidade matrimonial, importa comparar o art. 4.° com o art. 3.°, 
para o effeito de modificar convenientemente a disposição ge- 
nérica daquelle artigo. Segundo o art. 3.°, a lei local pode 
permittir um casamento prohibido pela lei nacional por motivos 

de ordem religiosa. Ora, quando nos estrangeiros se der algum 
impedimento de ordem religiosa, não poderão elles evidente- 
mente provar que estão nas condições de contrair casamento 
segundo a sua lei nacional, e pelo art. 4.° podia parecer que, 
em tal caso, á auctoridade local era permittido oppôr-se ao 
casamento, por se não provar a capacidade matrimonial. Com- 
tudo o art. 4.° apenas quis referir-se ás disposições da lei 

1 Itevuc de dr. int. pr. e dr. pen. int., 1906, pag. 426. 
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nacional ou da lei a que esta se refira que devam ser respeitadas 
pela lei local, não podendo suppôr-se que a convenção viesse 
inutilizar com o art. 4.° a permissão estabelecida pelo art. 3.° 
Porisso, ainda que pela lei competente, segando o art. I.0, 
para regular a capacidade matrimonial haja qualquer impedi- 
mento de ordem religiosa, se tal impedimento for contrario ás 
leis de ordem publica do estado local, o otificial do registo do 
estado civil deve celebrar o casamento. 

116. Para concluir estas ligeiras observações ao art. 4." da 
convenção, faremos algumas referencias ao direito dos estados 
signatários ácerca do modo de provar a capacidade matrimo- 
nial, quer dos nacionaes que se casem em país estrangeiro, 
quer dos estrangeiros que pretendam casar-se no país. 

a) Allemanha. Não existindo disposição de caracter geral 
destinada a regular a execução do art. 4.° da convenção, nem 
havendo o codigo civil revogado a legislações particulares dos 
estados da federação ácerca da competência das auctoridades 
para passar os certificados de capacidade, ou ácerca da exi- 
gência dos mesmos certificados, deve considerar-se em vigor 
a legislação de cada um daquelles estados 

Quanto ás auctoridades competentes para passar certificados 
aos nacionaes, podem as legislações seriar-se deste modo: 
1.°) Baden, Waldeck e Pyrmont, os oíficiaes do registo do 
estado civil • 2.°) Hamburgo, os inspectores das repartições 
do registo do estado civil; 3.°) Bremen, o commissario do 
senado para as repartições do registo do estado civil; 4.°) Al- 
sacia-Lorena, os officiaes do registo do estado civil, se se pede ao 
mesmo tempo o-certificado e as publicações pax-a o casamento, 
ou o ministério publico junto do tribunal de l.a instancia do 
logar da naturalidade do esposo; 5.°) Mecklemburgo Scheverin, 
o ministro do interior: 6.°) Meckemburgo-Streliz e Reuss (linha 
velha), o governo do estado; 7.°) Reuss (linha nova) e Shaum- 
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burgo, o ministério; 8.°) Anhalt, as direcções de circulo; 9.°) 
Brunsvic, as direcções de circulo e, para os originários da 
cidade de Brunsvic, a direcção local de policia; 10.°) Prússia e 
Saxonia, as auctoridades policiaes do logar do domicilio; 11.°) 
Saxonia Meiningen e Schwarzburgo Sondersliausen, a secção 
ministerial da justiça; 12.°) Hessen, Saxonia Weimar Eisenach, 
Shcwarburgo Rudolstadt e Virtembergue, o tribunal de pri- 
meira instancia; 13.°) Baviera, as auctoridades districtaes, 
ou os magistrados communaes das cidades livres, quanto ás 
pessoas pertencentes aos territórios da margem direita do 
Rheno; 14.°) Lippe, os officios administrativos, quanto aos 
gabitantes do campo, e as auctoridades communaes, quanto 
aos habitantes das cidades; 15.°) Lubeck, o officio da cidade e 

campo de Lubeck; 16.°) Oldemburgo, os officios e magistrados 
municipaes de primeira classe, para os pertencentes ao ducado 
de Oldemburgo, e os governos respectivos, para os pertencentes 
aos principados de Lubeck e Birkenfeld. 

Relativamente á exigência de certificados aos estrangeiros 
que pretendam casar-se na Allemanha, também continuara em 
vigor as legislações dos differentes estados que, resumidamente, 
dispõem o seguinte: 1.°) na Alsacia-Lorena, Baden, Brunsvic, 
Bremen, Hamburgo, Hessen, Lippe, Líibeck, Oldemburgo, 
Reuss (velha e nova linha), Saxonia, Saxonia Altemburgo, Sa- 
xonia Coburgo Grotha, Saxonia Meiningen e Saxonia Weimar 
Eisenach, Schwarburgo Rudolstadt e Schwarzburgo Sonders- 
hausen, Waldeck e Pyrmont, e Virtembergue, os estrangeiros 
devem apresentar um certificado do seu país de origem que 
declare que não ha impedimentos conhecidos; 2.°) na Baviera, 
devem os estrangeiros apresentar certificado, passado pela 
auctoridade administrativa districtal bavara, de que não ha 
impedimento, certificado que se obtém provando-se que o 
casamento ó permittido pela lei nacional do esposo; 3.°) em Me- 
cklemburgo-Schwerin e em Mecklemburgo Streiilz, precisam 
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de pedir licença ao ministro do interior j 4.°) em bchaumbuigo 
Lippe, devem pedir licença ao governo local; 5.°) na Prússia, 
segundo a lei de 20 de novembro de 1899, modificada pelo 
decreto de 13 de março de 1900, os austríacos, belgas, fran- 
ceses, hespanhoes, hollandeses, italianos, húngaros, luxembui- 

gueses, portugueses, rumenos, suecos e suissos, devem apie- 
sentar certificados das auctoridades competentes do seu pais, e 
os súbditos de outros estados só podem contrair casamento com 
licença do ministro da justiça. Comtudo, a apresentação do 
certificado pode ser dispensada; 1.°) na Alsacia-Lorena, pelo 
ministério do Reichsland; 2.°) em Anhalt, Brnnsvic, Lippe, 
Oldemburgo, Saxonia Coburgo-Gotha, Saxonia Meiningen e 
Saxonia Eisenach, Schowarburgo Rudolstadt e Schowarzburgo 
Sondershausen, pelo ministério de estado5 3.°) em Baden, 
Hessen e Prússia, pelo ministro da justiça; 4.°) em Bremen, 
pelo commissario do Senado para as repartições do estado 
civil; 5.°) em Hamburgo e Liibeck (cidade livre), pelo Senado; 
nos principados de Liibeck, Birkenfeld e Reuss (linha velha), 
o governo local; 6.°) em Reuss (linha nova) e na Saxonia 
Altemburgo, a secção ministerial da justiça; 7.°) no Waldeck 
e Pyrmont, o ministro da justiça prussiano 

ò) Áustria. Para a validade do casamento na Áustria, não 
precisam os austríacos, que se casem no estrangeiro, de licença 
de qualquer auctoridade do seu país, mas, se a auctoridade 
local exigir certificado, são competente para o passar as aucto- 
ridades politicas do seu domicilio, os quaes attestarão que não 
ó conhecida qualquer circumstancia que obste ao casamento. 

Os estrangeiros que pretendem casar-se na Áustria devem 
apresentar certificado da auctoridade da sua communa, de que 
são capazes para contrair casamento, considerando-se suffi- 

1 Buzzati, oi. cif., pag. 2G6 o sogg. 
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cientes os certificados dos officiaes do estado civil. A Áustria 
nEo considera sufficientes, era regra, os certificados dos agentes 

diplomáticos e consulares *. 
c) Bélgica. As auctoridades belgas competentes para passar 

certificados são os officiaes do registo do estado civil. Os 
estrangeiros que casem na Bélgica podem ser dispensados pelos 
officiaes do registo de apresentar certificados, quando aquelles 
officiaes conhecerem sufficientemente a lei nacional do interes- 
sado, faculdade de que os mesmos officiaes usara frequente- 
mente. Quando necessário, é sufficiente o certificado do agente 
diplomático ou consular estrangeiro 2. 

d) França. Segundo a practica geral, as auctoridades fran- 
cesas competentes são os agentes diploifiaticos e consulares da 
republica, e os estrangeiros devem apresentar certificados 
ou dos officiaes do registo civil do seu pais, ou dos agentes 

diplomáticos e consulares 3. 
e) Hesjpanha. Os cônsules hespanhoes teem competência para 

celebrar casamentos, mas parece que não tèem, em geral, 
competência para passar certificados de capacidade. Esta com- 
petência parece pertencer em regra aos officiaes do registo civil 
do domicilio dos interessados. Belativamente ao casamento 
de estrangeiros em Hespanha, se o casamento é civil e os 
interessados não tèem dois annos de residência em Hes- 
panha, precisam de apresentar certificado passado por auctori- 
dade competente de que no território onde estiveram domi- 
ciliados ou residiram nos dois últimos annos se fez com toda» 
as solemnidades ahi exigidas a publicação do matrimonio que 
pretendem contrair (cod. civ., art. 91.°); se o casamento é 

1 Buzzati, oh. cit., pag. 2G0. 
2 Buzzati, ob. cit., pag, 261. 
3 Buzzati, ob. cit., pag, 262. 
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catholieo, exigir-se-á porventura ou justificação de estado livre 
feita em Hespanha, ou certificado do parodio da naturalidade 
do interessado de que não ha impedimento para o casamento. 

/) Hollanda. A Hollanda regulou o assumpto, na lei de exe- 
cução da convenção de 7 de julho de 1906, relativamente aos 
holiandeses que pretendam casar-se em pais estrangeiro, deter- 
minando que, quanto aos holiandeses domiciliados na Hollanda, 
são competentes para passar os certificados os officiaes do 
estado civil do domicilio ou do ultimo domicilio, e, quanto aos 
não domiciliados na Hollanda, os agentes diplomáticos e, não 
os havendo, os agentes consulares. Não diz a lei que certificados 
devem apresentar os estrangeiros que pretendam casar na 
Hollanda, mas, pelo principio da reciprocidade, serão suffi- 
cientes os certificados dos officiaes do estado civil do pais dos 
estrangeiros. 

g) Hungria. Segundo o art. 113.° da lei xxxi de 1894, para 

o casamento dum húngaro no estrangeiro é necessário que haja 
publicaçães na Hungria, o, segundo o art. 59.° da lei xxxm do 
mesmo anno ácerca do registo do estado civil, é ainda neces- 
sário que sobre o certificado das publicações passado pelo 
official do registo civil o ministro da justiça passe attestado de 
que não ha impedimento, declarando o relatório da proposta 
de lei para a approvação da convenção que os agentes diplo- 
máticos e consulares austro-hungaros não estão auctorizados 
a passar certificados, pertencendo a competência para isso 
exclusivamente ao ministro da justiça. Os estrangeiros que 
pretendam casar-se na Hungria devem provar, com certificado 
passado por auctoridade competente do seu pais, que não ha 
impedimento segundo a sua lei nacional, podendo comtudo este 
certificado ser dispensado pelo ministro da justiça (Lei xxxt, 
art. 113,°) *. 

' Buzzati, ob. cit., pag. Ií79. 
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h) Itália. Os certificados para o casamento de italianos no 
estrangeiro são passados pelos officiaes do registo do estado 
civil do domicilio dos interessados, ou do seu ultimo domicilio 
na Italia, e, se residirem ha mais dura anuo no estrangeiro, ou, 
se o domicilio nào é conhecido, pelo official da terra da sua 
naturalidade ou pelo agente diplomático ou consular. Os estran- 
geiros devem provar a capacidade matrimonial com certificado 
do official do registo do estado civil dos agentes diplomáticos 
ou consulares, ou do ministro da justiça do seu país, mas, se 
as auctoridades nacionaes não concederem certificados ou se 
recusarem a passá-los, podem suppri-los por meio duma justi- 
ficação judicial feita perante os tribunaes italianos *. 

i) Luxemburgo. Embora não haja disposições geraes sobre 
o assumpto, parece a BozzATI - que são competentes para 

passar certificados aos nacionaes os officiaes do estado civil e 
que são sufficientes, quanto aos estrangeiros, os certificados 
dos officiaes do estado civil do sen pais. 

.i) RuManla. Para os rumenos que pretendem casai' em país 
estrangeiro, são competentes para passar certificados os agentes 
diplomáticos e consulares da Rumania, e para os estrangeiros 
são sufficientes os certificados dos agentes diplomáticos ou 
consulares do seu país 3. 

k) Suécia. Foi regulado o assumpto era dois decretos de 8 
de julho de 1904. Segundo esses decretos, são competentes 
para passar certificados aos suecos os parochos ou chefes de 

parochiaem cujo registo parochial estejam inscriptos, se tiverem 
domicilio na Suécia, e os agentes diplomáticos ou consulares, 
se estiverem domiciliados em país estrangeiro; e são sufficientes, 

1 Buzzíti, oh. cit., pag. 257 e segg. 
2 Ob. cit., pag. 273. 
3 Buzzati, ob. cit., pag, 275. 

Diu., 19," cad. 31 
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qiuanto aos estrangeiros, os certificados passados por quaes- 
quer auctoridades competentes do seu país 

I) Suissa. Segundo a circular do conselho federal de 1905, 
os cidadãos suissos que queiram casar-se em país estrangeiro 
em harmonia com a lei suissa e não em harmonia com a lei do 
logar da celebração, tèem de provar a sua capacidade matri- 
monial por meio de attestado passado, pelo official do estado 
civil do domicilio, ou, na falta de domicilio, do logar de origem, 
sobre o acto de publicação do casamento, em que declare que 
em conformidade da lei suissa nada obsta ao casamento; e os 
estrangeiros devem provar por algum meio, e portanto podem 
fazê-lo com certificados das auctoridades competentes do seu 
país, que satisfazem ás condições estabelecidas pela sua lei 
nacional. Além desta prova, ainda é necessária licença do 
governo cantonal respectivo se só a noiva ó nacional dum 
estado contractante 2. 

117. vi) Portugal. Os artt. 1065." e 1066.° do codigo civil, 
regulando a hypothese do casamento de portugueses em país 
estrangeiro ou entre si ou com estrangeiros, declaram valido 
o casamento, desde que se verifiquem as condições exigidas 
pela lei portuguesa e se observe a lei local quanto á fórma do 
casamento, sem exigir qualquer auctorização das auctoridades 
portuguesas. 

Se, porém, no país onde pretenderem casar, fôrem exigidos 
certificados de capacidade, qual será a auctoridade competente 
para os passar ? 

1 Buzzati, ob. cit., pagg. 275 e 437. 
2 Buzzati, ob. cit., pagg, 276 c 441. Devemos notar que, nas informações 

que damos no texto acerca da legislação ou da pratica dos estados eon- 
tractantes, nos soccorrcmos principalmente das indicações da magistral 
obra de Buzzati. 
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Nada dizem as nossas leis a esse respeito. Comtudo, a lei 
que reconhece um direito legitima os meios indispensáveis para 
o seu exercício (Cod. civ., art. 12), e porisso, se o codigo civil 
concede aos cidadãos portugueses o direito de casarem em pais 
estrangeiro e se para o casamento ahi se verificar forem exigidos 
certificados de capacidade, intendemos que taes certificados 
podem ser pedidos ás auctoiydades portuguesas competentes 
para os actos de registo do estado civil. 

Estas auctoridades variam segando o registo é parochial ou 
não parochial. Para o primeiro, são competentes os parochos 
e para o segundo são competentes, no reino, os administradores 
do concelho ou bairro1, e, no estrangeiro, os cônsules portu- 
gueses ou os agentes diplomáticos que tenham attribuiçSes 

consulares, como são os chefes de missão em Tanger, Pekim 
Tokyo 4. 

A qualquer destas auctoridades poderão ser pedidos certifi- 
cados de capacidade, embora as nossas leis o não digam expres- 
samente. E assim, o português que pretenda casar catholica- 
mente em país estrangeiro e lhe seja exigido qualquer certificado 
poderá pedí-Io ao parodio que seria competente para o casar 
no reino. Se o casamento for civil, poderá o certificado sèr 
pedido ou ao official do registo que seria competente para o 
casar no reino, ou ao cônsul português era cujo districto se 
encontrar, se a auctoridade local julgar suflficiente esse certifi- 
cado. As referidas auctoridades tèem competência para celebrar 
casamentos, é-lhes reconhecida implicitamente competência para 
passai cei tificados de capacidade matrimonial, e ó-lhes mesmo 

1 Dec. de 2 de abril de 1862. 
2 Reg. de 28 de novembro de 1878, art. 1.» 
3 Reg. consular de 24 de dezembro de 1903, artt. 56 e segg. 
* Dec. de 24 de dezembro de 1901, artt, 33.° § 5.», e dec. de 8 de agosto 

de 1903, art 7.° 0 
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imposta a obrigação de os passar, pois sem essa obrigação não 
poderia tornar-se effectivo o direito concedido aos cidadãos 
portugueses de se casarem em país estrangeiro. 

Se as auctoridades consideradas competentes pelas leis es- 
trangeiras não fôrem os officiaes do registo civil, mas quaesquer 
outras, deverão as auctoridades consideradas competentes con- 
firmar os certificados passados por aquelles funccionarios, para 
assim satisfazer as exigências do estado da celebração. 

Quanto ao casamento de estrangeiros em Portugal, também 

nada dizem as leis portuguesas, além do disposto no art. 2456.° 
do codigo civil e repetido no art. 20.° do regulamento de 28 
de novembro de 1878, onde se dispõe: «Os actos do estado civil 
dos estrangeiros, residentes em Portugal, poderão ser lançados 
no registo civil, se elles o requererem, seguindo-se as dispo- 
sições deste codigo, na parte em que lhes forem applicaveis». 

Comtudo, do art. 26.° do codigo civil, que concede aos es- 
trangeiros os mesmos direitos que são concedidos aos portu- 
gueses quando a lei não disponha o contrario, resulta que os 
estrangeiros podem casar civilmente em Portugal 1. 

E os estrangeiros catholicos também podem casar catholi- 
camente, pois o casamento catholico é um dos direitos con- 
cedidos aos cidadãos portugueses catholicos (cod. civ., art. 
1057.°), que, por força do art. 26.°, approveita aos estran- 
geiros. 

Mas nem para o casamento catholico nem para o casamento 
civil se determina expressamente que os estrangeiros devem 
apresentar certificados de capacidade passados por quaesquer 
auctoridades do seu país. 

E assim é que, para o casamento catholico, basta, segundo 

1 Offlcio do ministério do reino de 26 de julho de 1892, Annuario da 
direcção geral da administração politica e civil, vol. iv, pag. 536. 
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a pratica corrente l, que os estrangeiros ou justifiquem, perante 
o Ordinário, o seu estado livre, ou apresentem certidão, pas- 
sada pela auctoridade competente da terra da sua naturali- 
dade, de que não existe impedimento. 

Quanto ao casamento civil, distingue a pratica, e justa- 
mente, entre a hypothese de os estrangeiros estarem domici- 
liados no reino, e a hypothese de aqui apenas se encontra- 
rem eventualmente. 

No primeiro caso, exige-se-lhes: 1.°) attestado de residência 
passado pelo regedor respectivo, como meio de determinar a 
competência do official do registo civil, que deve ser o do 
domicilio ou da residência dos nubentes (cod. civ., art. 1075.°); 
2. ) certidão de edade, egualraente exigida aos portugueses 
pelo | 2. do art. 1075.0 do codigo civil. E ainda se lhes 
deve exigir, e certamente se lhes exige: 3.°) documentos de 

consentimento dos seus superiores legítimos, se delle carece- 
rem segundo a sua lei nacional, hera como documentos de dis- 
pensa de impedimentos se tiverem impedimento que possa ser 
dispensado, pois exigera-se aos portugueses semelhantes docu- 
mentos (cod. civ., art. 1075.°, § 2.°) e nada na lei auctoriza 
a tratar de modo differente os estrangeiros, que, se tèem os 
mesmos direitos que os portuguezes, devem exercê-los nas 
mesmas condições, embora os regulem leis differentes 2. 

No segundo caso, exigem-se-lhes os mesmos documentos 
que no caso anterior, com a diferença de que o attestado do 
regedor é, como se torna evidente, de residência eventual, e 
além disso, exige-se-lhes — documento comprovativo do estado 

1 Sr. dr. Comno da Silva, Manual do direito parochial, n.0' 58 e 251. 
2 Segundo somos informados, alguns officiaes do registo do estado 

civil não parochial ainda exigem o bilhete de residência, como prova da 
legitimidade da permanência no reino. — 
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civil, para evitar a realizaçlío dum segundo casamento, sem 
que o primeiro esteja dissolvido, como expressamente deter- 
mina o art. 1073.°, n.0 5.°, do codigo civil. 

Mas este estado de direito ainda prevalecerá, depois das 
convenções da Haya, nas relações de Portugal com os estados 
contractantes ? Ou deverão as auctoridades portuguesas exigir 
sempre aos nacionaes dos estados contractantes certificados de 
capacidade ou qualquer outra prova de que satisfazem ás 
condições necessárias segundo a sua lei nacional ou segundo 
a lei a que esta se refira ? 

Parece-nos que, em harmonia com o art. 4.° da convenção, 
os parochos ou os officiaes do registo civil não parochial devem 
exigir aos estrangeiros a prova da sua capacidade matrimonial. 
Aquelle artigo diz que os estrangeiros devem provar a sua 
capacidade, e porisso afigura-se-nos, como já dissemos, que 
os estados signatários se obrigaram a exigir a prova da capa- 
cidade, embora o estado da celebração seja o juiz do meio de 
justificação a empregar, como dizia a commissão de 1893 e 
como se infere da alínea 2.® do artigo. Porisso, para as aucto- 
ridades portuguesas cumprirem a convenção, teem certamente 
de exigir aquella prova. E, o meio probatorio deverá ser nor- 
malmente o certificado de capacidade passado pela auctoridade 
competente do país a que pertença o interessado, e porisso, 
salva disposição era contrario da lei daquelle país, certificado 
dos officiaes do registo do estado civil. Só assim se assegurará 
o cumprimento da obrigação estabelecida pelo art. 4.° da con- 
venção, se adquirirá a segurançr da applicação da lei compe- 
tente para regular a capacidade matrimonial, e se evitarão 
fraudes que a convenção legitimamente quis afastar. 
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§ v 

Fórma do casamento 1 

DIVISÃO i 

rórniii do casaincnlo celebrado percute as ancloridadcs do estado local 

Sommario : —118. O art. 5.» da convenção. Sua elaboração nas confe- 
rencias de 1893, 1894 e 1900.— 119. A fórma do casamento segundo 
a legislação interna dos estados contractantes. — 120. Lei regula- 
dora da fórma do casamento segundo o systema de direito interna- 
cional privado de cada um dos estados contractantes. — 121. Termos 
em que o art. 5." da convenção reconheceu o principio Loews regit 
actum..—122. Valor do casamento civil contraído pelos naeio- 
naes dum estado cuja legislação exige uma celebração religiosa. — 
123. Obrigação de respeitar as publicações matrimoniaes exigidas 
pela lei nacional. Consequência do não cumprimento desta obriga- 
ção. — 124. Obrigação de remetter uma copia authentica do assento 
de casamento ás auctoridades do país de cada um dos cônjuges. 

118. Determinada a medida de applicação da lei nacional 
ou da lei a que esta se refira, e estabelecida a obrigação e o 
modo de provar a capacidade matrimonial, formula a conven- 
ção nos artt. 5.°, 6.° e 7.° os preceitos relativos á fórma do 
casamento para que este seja valido nas relações dos estados 

1 Actes I, pagg. 42, 43, 48, 51, 52 e 53; Actes II, pagg. 44 e 48 
Actes III, pagg. 163, 164, 174, 175 e 176; Documente III, pagg. 12 a 14 
Buzzati, oh. cit., pagg. 281 e segg.; Oresou, oh. cil., pagg. 277 e segg. 
Uoguin, oh. cit., pagg. 96 e segg.; Sr. dr. Teixeira d'Abreu, ob. cit. 
pag. 112; etc. 
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coutractantes. No art. 5.° estabelece o regimen formal do ca- 
samento celebrado perante as auctoridades locaes e fixa o valor 
do casamento realizado em harmonia com esse regimen; no 
art. 6.° reconhece a validade formal dos casamentos diplo- 
máticos e consulares e regula as condições em que esses ca- 
samentos podem ser celebrados; e no art. 7.0 estabelece o 
valor do casamento formalmente em harmonia cora a lei na- 
cional dos cônjuges, mas celebrado em contrario da lei do lo- 
gar da celebração. Estudaremos separadamente cada um destes 
assumptos, para expormos os principies da convenção na sua 
successão lógica. 

A commissão de 1893 estabelecia o regimen formal do ca- 
samento de estrangeiros celebrado perante as auctoridades 
locaes nestes termos: 

«Art. 4.° Será, em toda a parte, reconhecido como valido, 
quanto á fórma, o casamento celebrado segundo a lei do país 
onde se houver effectuado. 

«Esta regra não deve, todavia, impor aos países, cuja legis- 
lação exige uma celebração religiosa, a obrigação de reconhe- 
cerem como validos os casamentos contraídos pelos seus nacio- 
naes np estrangeiro sem observarem esta prescripção. 

«Uma copia authentica do assento de casamento será trans- 
mittida ás auctoridades do pais de cada um dos cônjuges» '. 

A disposição era assim motivada no relatório: «Quanto á 
fórma da celebração, não hesitou a commissão em estabelecer 
a regra tradicionalmente expressa na maxima locus regit actum. 
O casamento regularmente celebrado num pais, em conformi- 
dade da lei deste país, deve, sob o aspecto da fórma, ser con- 
siderado valido, não só neste país, mas nos outros países, 

1 Actes I, pag. 50. 
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mesmo na patria dos cônjuges, qualquer que seja a differença 
existente entre as formalidades exigidas. 

«Convém, todavia, ter em consideração escrúpulos muito 
respeitáveis. Certos países nâo admitem que possa haver ca- 
samento sem uma celebração religiosa. Não poderiam porisso 
consentir em reconhecer a validade dum casamento puramente 
civil contraído pelos seus nacionaes. Deve dar-se-lhes o direito 
de não considerarem o casamento como valido; nada impedirá, 
comtudo, que o país da celebração e terceiros países appliquem 
a regra geral. 

«É muito util assegurar uma prova fácil do casamento rea- 
lizado. É porisso que a commissão propoe que se determine 
que uma copia authentica do assento lavrado será transmit- 
tida ás auctoridades do país de origem dos dois esposos. Con- 
venções bastante numerosas têem sido concluídas segundo esta 
ordem de ideias relativamente aos diversos actos do estado 
civil e não simplesmente a respeito dos assentos de casa- 
mento» f. 

A conferencia approvou em principio, depois de pequena 
discussão, o artigo proposto pela commissão2. Accrescentou-lhe, 
porém, por proposta de Asser e em deliberação unanime, 
uma alinea concebida nestes termos: «Fica egualraente inten- 
dido que deverão ser respeitadas as disposições da lei nacio- 
nal em matéria de publicações». A commissão justificou do 
seguinte modo o accrescentaraento: «Pareceu necessário ac- 
crescentar uma disposição expressa ácerca das publicações a 
fazer no país de origem. A commissão tinha formulado expres- 
samente no seu relatório a obrigação de observar a lei nacio- 
nal tanto sobre este ponto como pelo que respeita ás outras 

1 Ádes I, pag. 48. 
2 Actes I, pag. 42. 
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condições exigidas para contrair casamento. Pensara que esta 
necessidade resultava sufficientemente dos termos geraes do 
art. I.0 A conferencia julgou, não sem razão, que podia haver 
duvida e quis fazê-la desapparecer» h 

Além disso, deu-se ao artigo nova redacção, que foi appro- 
vado pola conferencia com esta fórma ; 

«Art. 4.° Será, em toda a parte, reconhecido como valido, 
quanto á fórma, o casamento celebrado segundo a lei do país 
onde se houver effectuàdo. 

«Fica todavia intendido que os paises, cuja legislação exige 
uma celebração religiosa, poderão deixar de reconhecer como 
validos os casamentos contraídos pelos seus nacionaes no es- 
trangeiro, com inobservância desse preceito. 

«Fica egualmente intendido que as disposições da lei nacio- 
nal em matéria de publicações devem ser respeitadas. 

«Uma copia authentica do assento de casamento será trans- 
mittida ás auctoridades do pais de cada um dos cônjuges» 2. 

A conferencia de 1894 approvou sem modificação a reso- 
lução da conferencia anterior 3. 

A commissão de 1900 propôs no art. 5.° do seu projecto a 
seguinte disposição, que foi integralmente approvada pela con- 
ferencia e constituo o art. 5.° da convenção: 

Art. 5.° 
Traducção official 

Será em toda a parte re- 
conhecido como valido quanto 
á fórma o casamento cele- 

Art. 5.° 
Texto da convenção 

Sera reconnu partout com- 
me valable, quant à la forme, 
le mariage célébré suivant la 

1 Actes I, pag. 52. 
2 Actes I, pagg. 51 e 52; Protocollo final, pagg. 1 e 2. 
2 Actes II, pagg. 44 e 48; Protocollo final, pag. 2, 
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loi du pays oíi il a eu lieu. 

II est toutefois*entendu que 
les pays dont la législation 
exige une célébration reli- 
gieuse pourront ne pas recon- 
naitre comme valables les 
mariages contractés par leurs 
nationaux à Tétranger sans 
que cette prescription ait été 
observée. 

Les dispositions de la loi 
national en raatiere de publi- 
cations devront être respe- 
ctées; mais le défaut de ces 

publications ne pourra pas 
entrainer la nullitô du ma- 
riage dans les pays autres 
que celui dont la loi aurait été 
violée. 

Ume copie authentique de 
lacte de mariage sera trans- 
mise aux autorités du pays 
des époux. 

brado segundo a lei do país 
onde se houver effectuado. 

Fica todavia intendido que 
os países cuja legislação exige 
uma celebração religiosa po- 
derão deixar de reconhecer 
como validos os casamentos 
contraídos pelos seus nacio- 
naes no estrangeiro, com in- 
observância desse preceito. 

Deverão ser respeitadas as 
disposições da lei nacional em 
matéria de publicações; mas 
a falta destas não poderá pro- 
duzir a nullidade do casa- 
mento noutros países além 
daquelle cuja lei tiver sido 
violada. 

Uma copia authentica do 
assento de casamento será 
transmittida ás auctoridades 
do país de cada um dos côn- 
juges. 

A coramissao commenta assim o seu artigo: «Comparando 
este artigo com o art. 4.° do Projecto de Programma (egual 
ao artigo votado pelas conferencias de 1893 e 1894), parece 
não haver differença notável : a alinea l.® é idêntica nos dois 
artigos; as alíneasj2.a e 4.a soífreram mudanças puramente 
de fórma; a alinea 3.3 precisa melhor o que respeita ás pu- 
blicações. 

«A disposição relativa ás publicações pode ser facilmente 
motivada. Se se attendesse á regra geral do art. 1.°, só teriam 
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de considerár-se, relativamente a publicações, que fazem parte 
da fórma do casamento, as disposições da lei do logar da 
celebração. A lei nacional ou, mais exactamente, a lei indi- 
cada pelo art. I.0 do nosso projecto pode prescrever publi- 
cações para os casamentos que se realizem no estrangeiro; 
as suas disposições a este respeito devem ser respeitadas pelos 
interessados. Não se impõe á auctoridade do logar da cele- 
bração a obrigação de exigir, independentemente das publi- 
cações prescriptas pela,sua própria lei, as que prescreva a lei 
dos futuros cônjuges. Se os interessados não respeitaram, 
quanto a publicações, a lei que regula as condições do casa- 
mento, essa lei determinará naturalmente a sancção, que po- 
derá ser a nullidade. Mas a nullidade não poderá ser pronun- 
ciada por este motivo noutros países além daquelle cuja lei 
tiver sido violada. O nosso artigo precisa nitidamente este 
ponto, que não tinha sido previsto no texto votado em 1894»1. 

119. A convenção admittiu, por um lado, o principio locus 
regit actum para determinar dum modo geral a lei reguladora 
da fórma do casamento, e transigiu, por outro lado, com as 
legislações que exigem a celebração religiosa do casamento. 
Para vermos a razão por que o principio locus regit actum foi 
acceito sem hesitação pela comraissão de 1893 e não levantou 
objecções por parte de ninguém em qualquer das conferencias, 
e bem assim para verificarmos até onde é justificada a trans- 
acção cora as legislações que exigem uma celebração religiosa, 
faremos a synthese comparativa das legislações dos estados 
contractantes relativamente, primeiro, á fórma do casamento 
como ella é estabelecida por essas legislações, e, depois, á 
determinação da lei reguladora da fórma do casamento. 

1 Actes III, pagg. 175 e ITfi. 
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Ás legislaçoss dos ostados contractantos relativamsnto á 
fórma do casamento constituem tres correntes: 

l.1) Casamento civil universalmente obrigatório. Jiista cor- 
rente é constituída pelo direito allemao, belga, francês, hol- 
landês, húngaro, italiano, luxemburguês, rumeno e suisso 
Segundo a legislação dos respectivos países, todos os indiví- 
duos que queiram casar-se no país e perante as auctoridades 
locaes tèem de sujeitar-se, ainda que sigam uma determinada 
confissão religiosa, á fórma matrimonial estabelecida pela lei 
civil, sendo até obrigados na maior parte dos mesmos países 3 

a celebrar o casamento civil antes do casamento religioso, 
na hypothese de quererem acompanhar o acto civil da ceri- 
monia religiosa. 

2.a) Casamento religioso obrigatório para certas pessoas e 
civil para outras. Apparece esta corrente no direito austríaco, 
hespanhol e sueco. Na Áustria, o casamento religiosso é obri- 
gatório para as pessoas pertencentes a uma religião reconhe- 
cida, isto é, segundo a Patente de 13 de outubro de 1781, 
para os cotholicos, evangélicos, gregos não unidos, hebreus, 
e, segundo o decreto de 18 de outubro de 1877, para os 
velhos catholicos; e o casamento civil é obrigatório para todos 
aquelles que não pertencem a nenhuma religião reconhecida 
pelo estado. O casamento civil ainda é na Áustria subsidiário 
do casamento religioso para os esposos aos quaes, embora 
pertencentes a uma religião reconhecida pelo estado, o minis- 
tro da sua religião recusa a celebração do casamento por vir- 

1 Codd. civv-, al., artt. 1317.° e segg., fr. e lux., art, 165.°, hol., art. 
131.°, it., artt. 93.° o segg., rum., art, 151.°, suiss., artt. 105.° e segg., 
lei belg., de 26 de dezembro de 1891, art. 8.°, lei bung., xxxi, de 1894, 
artt. 28.° e segg., lei lux., de 12 de junho de 1868. 

2 Roouin, ob. cit., pag. 142. 
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tude dum impedimento não previsto pelo codigo civil '. Na Hes- 
panha, os catholieos devem casar segundo a fórma estabele- 
cida pelasleis da Igreja recebidas em Hespanha (cod. civil, 
artt. 42.° e 75.°); os outros indivíduos devem casar civilmente 
(cod. cit., artt. 42.° e 93.° e segg.). Na Suécia, é obrigatório 
o casamento religioso entre nubentes pertencentes á mesma 
religião, sempre que os ministros desta estejam auctorizados 
a celebrá-lo, como são os pastores lutheranos, os das outras 
confissões christãs que obtiveram auctorização regia, e os 
rabbinos; e ó obrigatório o casamento civil entre judeus e 
christãos, ou entre christões nenhum dos quaes pertença a 
uma Igreja reconhecida. Deve ainda accrescentar-se que o 
casamento civil é facultativo entre christãos um dos quaes 
pertença a um culto reconhecido, isto é, em tal hypothese, o 
casamento tanto pode ser celebrado perante o ministro do 
culto a que pertence um dos nubentes como perante o official 
competente para assistir ao casamento civil2. 

3.a) Casamento religioso para os catholieos e casamento civil 
para catholieos e não catholieos. E a corrente que informa o 
direito português. Embora o art. 1057.° do codigo civil diga 
que os catholieos celebrarão os casamentos pela fórma esta- 
belecida na igreja catholica e que os que não professarem a 
religião catholica celebrarão o casamento perante o official do 
registo civil, e pela fórma estabelecida na lei civil, o que podia 
parecer indicar que os catholieos só podiam casar catholica- 
mente e que o casamento civil só era permittido aos não ca- 
tholieos, como acontece na Hospanha, comtudo, porque o 
art. 1081.° não permitte inquérito ácerca da religião dos con- 
traentes e porque o art. 1090.° não permitte a annullação do 

1 Buzzati, ob cit., pag. 282; Rnaom, ob. cit., pag, 126. 
2 Buzzati, ob. cit., pag. 283; Roguin, ob. cit., pag. 122. 
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casamento civil por motivo da religião dos contraentes, é in- 
discutivel que os catholicos podem casar civilmente e que, 
assim, segundo o nosso direito, o casamento catliolico & facul- 
tativo para os catholicos, e o casamento civil ó obrigatório 
para os não catholicos. 

Não foi a convenção assignada por nenhum estado de casa- 
mento exclusivamente religioso. Estava representada na con- 
ferencia a Rússia, cujas leis não reconhecem o casamento 
civil, mas, certamente porque não foi attendida a sua proposta 
para que a alínea 2.a do artigo fosse substituída por uma 
outra assim redigida—«Fica todavia intendido que os casa- 
mentos contraídos no estrangeiro, se uma ou ambas as partes 
pertencerem a um pais cuja legislação exige uma celebração 
religiosa, só são reconhecidos como validos se, independen- 
temente da observância das prescripções da lei local, forem 
celebrados pelo clérigo competente» 1—não assignou a conven- 
ção nem ainda a ella adheriu. 

Este resumo das legislações dos estados contractantes e a 
referencia á legislação russa, a qual as conferencias tiveram 
certamente em vista como das mais extremas sob o aspecto 
confessional, dão-nos a explicação de as conferencias haverem 
transigido com os estados cujas legislações exigem uma cele- 
bração religiosa, modificando o principio locus rcgit actuni no 
sentido de que esses estados podem deixar de considerar validos 
os casamentos dos seus nacionaes contraídos em pais estran- 
geiro sem a observância de tal preceito. 

120. Á parte a concessão feita ás legislações confessionaes, 
admittiram as conferencias sem hesitações o principio tradicional 
locus regit actum. A decidida acoeitação do principio foi o resul- 
tado do modo de ser das legislações dos estados contractantes. 

1 Documents III, pag. 14. 
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Eram unanimes estas legislações ein admittir aquelle prin- 
cipio na determinação da lei reguladora a) tanto do casamento 
dos nacionaes em país estrangeiro, h) como do casamento dos 
estrangeiros no seu território e perante as auctoridades locaes* 

a) Casamento dos nacionaes em país estrangeiro. Sobre este 
ponto obedecia o direito dos estados contractantes também a 
tres correntes. 

A primeira corrente era constituída pelas legislações allemã, 
belga, francesa, hollàndesa, húngara, italiana, luxemburguesa, 
portuguesa, rumena e suissa ', segundo as quaes a fórma do 
casamento dos nacionaes em país estrangeiro e exclusivamente 
regulada pela lei do logar da celebração, e portanto o casa- 
mento será civil ou religioso e um ou outro facultativo ou 
obrigatório, segundo a legislação do estado local. 

A segunda corrente abrangia as legislações austríaca e sueca 
pelas quaes o casamento de nacionaes era país estrangeiro é 
valido quando celebrado quer segundo a fórma estabelecida 
pela lei do país da celebração quer segundo a lei nacional, 
isto é, aquellas legislações raconheciam o principio locus regit 
actum, mas sob a fórma facultativa. 

A terceira informava o direito hespanhol, segundo o qual, 
embora a fórma do casamento de hespanhoes em pais estran- 
geiro seja em geral regulada pela lei do logar da celebração, 
é considerado valido o casamento catholico celebrado por súb- 
ditos hespanhoes num país de casamento civil obrigatório •*. 

6) Casamento de estrangeiros no estado local. Eram e são 

1 Codd. civv., fr. e lux., art. 170.°, hol., avt. 138.°, it., nrt. 100.°, port., 
artt. 2i.", 1065.° e lOliG.", rum , art. 152.", suis., tit. fiual, art. 61.", ali- 
nea 7 f; lei de iutroducção do cod. eiv. ali., artt. 11." e 13.°; lei belg. de 
20 de maio de 1882; lei hung. cit., art. 113.°; Const. suis,, art. 54", e lei 
federal de 24 de dezembro de 1874, art. 25.°, alinea 3." 

1 Lei sueca de 1904, cap. i, art. 6."; Buzzati, ob. cit., pagg. 285 e segg, 
3 Cod. civ. hesp., artt. 11." e 55.°; Buzzati, ob. cit., pag, 287. 
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unanimes as legislações dos estados contractantes em sujeitar 
os estrangeiros á forma de casamento estabelecida pela lei 
local. Na Allemanha, Hespanha, Hollanda, Hungria, Suécia e 
Suissa, é isso estabelecido em lei expressa 1; em Portugal, re- 
sulta, por lógica reciprocidade, dos artt. 24." e 1065.° do 
codigo civil, que mandam regular, quanto á forma, os actos, 
em geral, e o casamento, em especial, dos portugueses em 
país estrangeiro pela lei do logar da celebração, e deduz se, 
por analogia, do art. 4.° n." 3.° do codigo commercial que, 
sem fazer distincção de pessoas ou de lugares, manda regular a 
forma dos actos pela lei do pais da celebração; nos demais países, 
Áustria, Bélgica, França, Italia, Luxemburgo e Rumania, é 
principio incontestavelmente admittido pela doutrina e pela juris- 
prudência3. «E de resto, nota Buzzati, é perfeitamente justifi- 
cável a exclusiva imposição feita pelo estado das suas formas 
aos estrangeiros que se casam no seu território. Determinado, 
com o rigor exigido pela grande importância do acto, o modo 
por que o mataimonio pode ser contraído, só mediante a 
observância das próprias formas o estado pode garantir aos 
estados estrangeiros a validade formal das uniões dos nacio- 
naes destes estados e bem assim assegurar o respeito da lei 
nacional dos estrangeiros nas disposições relativas á validade 
intrínseca do casamento» 3. 

O modo de ser das legislações explica, pois, a acceitação 
do principio locus regit actum e até indica que, com pequeno 

1 Lei de int. do cod. civ., art, 13."; lei hol. de 15 de maio de 1829, 
art. 10.°; cod. civ. hesp., artt. 11.°, 42.° e 91.°; lei hung. cit., art. 113."; 
lei sueca de 1904, cap. i, art. 4.°; Coust. suis., art. 54."; lei fed. suis. de 
1874, art. 25.°, e cod. civ. suis., tit. final, art. (il.0, aliuca 7 c. 

2 Buzzati, oh. cit., pag. 289, e L'autorità ddle leggi straniere relalive 
alia forma degli atti cicili, pagg. 208 c segg. 

3 05. cit., log. cit. 
Pis., 19," cad. 32 
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sacrificio, os estados signatários podiam acceitar o principio 
em todo o seu rigor, para o que bastava que a Áustria e 
a Suécia considerassem o principio obrigatório para o casa- 
mento dos nacionaes em país estrangeiro. 

121. Segundo a alinea l.a do art. õ.0 da convenção, será 
em Ioda a parte valido, quanto á forma, o casamento celebrado 
segundo a lei do país onde se houver celebrado 

Referindo-se a esta disposição, disse a commissão de 1893 
que não hesitara em estabelecer a regra tradicionalmente ex- 
pressa pela maxiraa locus regit actum, pois, em seu intender, 
o casamento regularmente celebrado num país em conformi- 
dade da lei desse pais devia ser considerado formalmente 
valido não só nesse pais mas em todos os demais, ainda no 
país dos cônjuges, qualquer que seja a differença que possa 
haver entre as formalidades exigidas nos diíferentes países, e 
a eommissào de 1900 accrescentou que a primeira alinea do 
artigo, que se limitava a appliear á forma do casamento a 
celebre maxiraa locus regit actum, fora adoptada sem obje- 
cção. 

Não diz, porém, a convenção nem de modo explicito o dis- 
seram as commissoes, qual o valor exacto da fórmula — segundo 

1 Pela alinea 1." do avt. 5 o, podem evidentemente os estrangeiros 
casar civil ou religiosamente num país que admitta as duas formas de 
casamento civil e religioso. Poderão, porisso, em Portugal e Hespanlia, 
casar caliolicamente. Corntudo, para que nos dois países possam casar 
catliolicamente, é indispensável que satisfaçam a todas as prescripções 
das leis canónicas recebidas nesses países, já que em ambos, como era 
natural, o casamento oatholico é regulado pelas leis canónicas (cod. civil 
port. arít. 1057." e 1009.°, e cod. civ. lies., artt. 42.° e 76.°) e a auctoridade 
eoclesiastica não pode celebrar um casamento que não seja conforme ás 
leis da Igreja. 
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a lei do pais onde se houver celebrado, de modo a ficar bem 

determinado se a convenção se refere á lei interna do estado 
da celebração sobre a firma do casamento, ou se ao contrario 
se refere á norma de conjlictos desse estado sobre a forma do 
casamento. E a questão é importante, pois, se a convenção se 
refere á lei interna do estado da celebração, o casamento só 
será valido quando a fórma da lei local tenha sido observada 
e o principio locus regit actum reveste na convenção caracter 

fundamentalmente obrigatório, e, se a convenção se refere á 
norma de conflictos do estado local, o casamento de estrangeiros 
será valido quando celebrado em harmonia com a lei compe- 
tente segundo essa norma de conflictos, e porisso será appli- 
cavel quer a lei local quer a lei nacional, quer uma ou outra, 
consoante a norma de conflictos tornar obrigatória uma ou 
outra lei ou permittir a escolha entre ellas. 

Qual, pois, o verdadeiro sentido da fórmula? 
Buzzatt, embora reconheça que a interpretação mais simples 

parece ser que a fórmula se refere á lei interna, e que a 
intenção das conferencias foi eífectivãmente tornar dependente 
a validade do casamento da observância da fórma estabelecida 
pela lei do logar da celebração, pensa comtudo que a mesma 
fórmula se refere á norma de conflictos do estado da celebração 
e que, porisso, se a lei local considerar valido o casamento de 
estrangeiros celebrado segundo a fórma estabelecida pela lei 
nacional, deverá ser reconhecida em toda a parte a validade 
do casamento. E isto, porque a convenção, nem expressa nem 
indirectamente, indica que, se a lex loci admitte a eflicacia da 
fórma matrimonial estabelecida pela lei nacional, o casamento 
assim celebrado não deva ser reconhecido em toda a parte. 

Somos de parecer contrario. Pensamos que a fórmula se 
refere á lei interna. 

Em primeiro logar, as commissões de 1893 e de 1900 decla- 
raram que a alinèa 1/ do art. õ.0 consagrava o principio locus 

* 

m 
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regit actum, e este principio é por todos intendido como refe- 
rindo-se á lei local interna e mio ás normas locaes de conflictos. 

Depois, a commissão de 1900, justificando o art. 7.°, que 
está intimamente relacionado com a alínea l.a do art. 5.°, pois 
representa uma limitação á regra por ella estabelecida, disse 
que o casamento religioso celebrado num país em que os actos 
do estado civil estão secularizados é nullo neste país como 
contrario a uma lei de ordem publica, signal de que a com- 
missão, ao sujeitar a forma do casamento á lei local, quis 
referir-se ás disposições desta lei em que effectivamente se 
regula a forma do casamento. 

Demais, a conferencia de 1894 e a commissão de 1900 
regeitaram á proposta feita era 1894 pelo delegado da No- 
ruega 1 e repetida em 1900 pela Suécia2 e Noruega para que 
que na convenção se estabelecesse o principio de que seria 
valido o casamento religioso celebrado era país estrangeiro, 
entre nacionaes dum mesmo estado, em conformidade da lei 
deste estado, se a lei do país da celebração a isso se não 
oppusesse, o que mostra que tanto a segunda conferencia como 
a commissão de 1900 intenderam que o casamento devia ser 
celebrado segundo a fórraa da lei local e não segundo a forma 
da lei nacional, ainda que a lei local o permitisse. 

Além disso, intender a fórmula como referindo-se ás normas 
de conflictos do estado da celebração, equivalia a admittir na 
alina 1 .a do art. 5.° mais uma regra de devolução, pois não 
haveria referencia a uma lei interna mas a uma lei de direito 
internacional privado, quando a commissão de 1900 declarou 
que não adraittia a tbooria da devolução como principio geral 
de direito internacional e que a perfilhara no art. 1.° apenas 

1 Ades H, pag. 44 o 45. 
2 Documenls 7/7, pagg. 14 e 179 
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por motivos de oppurtmiidade, o que certamente revela que, 
se a eommissao quisesse reeonliecê-la no art. 5.°, o teria dieto 

claramente. 
Ainda, se a convenção pretendesse, com effeito, consagrar 

mais uma regra de devolução, usaria uma fónna semelhante 
á que usou no art. I.0, e diria certamente— «segundo a lei do 
país onde se houver effectuado, a não ser que uma disposição 
desta lei se refira expressamente a outra lei». 

Por fim, a conferencia de 1900, que elaborou a convenção, 
não reconhecendo a thteoria da devolução, acceitou implicita- 
mente o principio de que, como diz Asser, a sciencia do direito 
internacional privado tem por fim designar directamente a 
propeia lei que deve regular uma relação jurídica e se não 
limita a remetter para as regras de conflictos vigentes num 
determinado estado, e porisso a convenção deve ser interpre- 
tada no sentido de que, quando se refere á lei dura determinado 
estado, quer indicar essa lei nas suas disposições de direito 
interno. 

A referencia ás normas de conflictos só pode ser excepção 
e portanto ou deve ser expressa ou simplesmente adraittir se 
quando a convenção não possa ter outra interpretação. 

Sendo assim, devemos concluir que a alinea l.a do art. 5.° 
se refere á lei interna do país da celebração, e que a obser- 
vância desta lei é obrigatória, apenas com a restricção de 
efficacia estabelecida pela alinea 2.''', que já conhecemos, e 
com a limitação formulada uo art. 7.°, de que adiante daremos 
noticia. 

122. Aeceito o principio locus regi! adam e dada a cir- 
cunstancia de os estados representados nas conferencias esta- 
belecerem, uns exclusivamente o casamento civil, e outros 
exigirem que todos ou alguns dos seus naeionaes se casem 
religiosamente, intenderam as mesmas conferencias que não 
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deviam consagrar aquelle principio de modo absoluto, por 
forma a impôr aos estados coufessionaes o reconhecimento do 
casamento civil contraído pelos seus nacionaes em pais estran- 
geiro, e logo em 1893 a conferencia votou a doutrina que 
se lê na alinea 2.a do art 5." da convenção, pela qual — os 
países cuja legislação exige uma celebração religiosa poderão 
deixar de reconhecer como validos os casamentos contraídos 
pelos seus nacionaes no estrangeiro com inobservância desse 
preceito. Com esta disposição procurou a convenção, segundo 
a linguagem da commissâo de 1893, attender os escrúpulos dos 
estados confessionaes. 

Em 1900 prophunha a Rússia 1 uma doutrina extrema, se- 
gundo a qual os casamentos contraídos no estrangeiro por 
súbditos dum pais cuja legislação exige uma celebração reli- 
giosa só seriam reconhecidos como validos se, independente- 
mente da observância das prescripções da lei local, fossem ce- 
lebrados pelo clérigo Obmpetente. 

A proposta foi rejeitada pela commissâo e pela conferencia 2, 
que se esforçaram por conciliar as tendências encontradas dos 
estados confessionaes e inconfessionaes, formulando, no dizer 
de Kahn, a solução mais opportuna, pois semelhante doutrina, 
se não produz a harmonia completa, reduz ao minimo os con- 
flictos e aplana o caminho para ulteriores limitações e para a 
possível suppressão total dos mesmos conflictos, e, além disso, 
respeita sufficientemente a legislação do estado de celebração 
e do estado de origem, já que, não podendo nenhum desses 
estados pretender que o outro renuncie á tendência de pre- 
ponderância da sua lei, emquanto esta fôr considerada pela 
ordem jurídica interna como necessariamente indispensável, e 

1 Doouments III, pagg. 14 e 176. 
2 Actes III, pagg. 63, 164 e 175. 
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não sendo as duas tendências conciliáveis, só resta reconhecer 
os resultados oppostos como nacionalmente validos e renunciar 
a estabelecer uma norma internacional obrigatória 

Se, pois, a legislação dura estado exige uma celebração re- 
ligiosa, e os nacionaes desse estado casara civilmente em país 
estrangeiro, pode o mesmo estado deixar de reconhecer o 
casamento como valido. 

Esta faculdade só poderá, porém, ser exercida pelo estado 
de que os cônjuges sejam nacionae;, como a letra da dispo- 
sição claramente o dá a intender, sendo assim a alinea 2.a do 
art. õ.0 mais restrictiva que a alinea 2.a do art. 3.°, segundo 
a qual tanto o estado de origem como terceiros estados podem 
deixar de reconhecer o casamento permittido pelo estado local, 
apesar de haver um impedimento de caracter religioso. Vê se, 
pois, que a convenção considera menos grave a não appli- 
cação duma lei nacional de simples fórma do que a não appti- 
cação duma lei nacional de capacidade matrimonial. 

E restricta assim ao estado de origem a faculdade de não 
reconhecer a validade do casamento, verifiquemos quaes dos 
estados contractantes usarão da mesma faculdade. 

Como vimos acima, dos estados signatários da convenção, 
reconhecem o casamento religioso a Áustria, a Hespanha, 
Portugal e a Suécia. Comtudo: a Áustria reconhece a vali- 

dade do casamento dos seus nacionaes contraído em país es- 
trangeiro em harmonia com a fórma estabelecida peia l i do 
estado da celebração, considerando valido o casamento civil 
mesmo quando nesse estado fosse simplesmente permittido e 
não obrigatório, e porisso ó natural que não modifique a 
pratica anteriormente seguida e, conseguintemente, não use 
daquelia faculdade; Portugal procederá de modo egual, pois 

1 Cit. por Buzzati, oh. ait., pag. 301. 
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nào só adraitte que os nacionaes catliolicos se casem civil- 
mente no reino, pelo que é logico que também reconheça o 
seu casamento civil contraído em país estrangeiro, mas ainda 
sujeita a fórraa dos actos, em geral, e do casamento, em 
especial, realizados por portugueses no estrangeiro á lei do 
logar da celebração; e a Suécia consagrou na lei do 8 de 
julho de 1904 a doutrina que já seguia anteriormente e pela 
qual —«Se o matrimonio é contraído em pais estrangeiro e 
na forma que prescreve a lei desse país, deve o mesmo ma- 
trimonio ser considerado no reino como realizado na forma 
devida, quer se tracte de cidadãos suecos quer se tracte de 
estrangeiros». O procedimento da Hespanha não pode preei- 
sar-se. Por um lado, em 1900, o conselho federal suisso com- 
municava á assembleia federal as seguintes informações obtidas 
officialmente da Hespanha—«O matrimonio contraído no es- 
trangeiro por dois hespanhoes ou por um hespanhol e uma 
estrangeira será valido em Hespanha sempre que seja cele- 
brado na fórraa prescripta pela legislação do país da cele- 
bração, embora, quando o noivo seja catholico, se deva acon- 
selhar que o matrimonio civil seja seguido de benção nupcial 
na Igreja eatholiua» ', — donde se conclue que a fórma local 
é sufficiente, embora aconselhável a benção religiosa; por 
outro lado, o delegado hespanhol na terceira conferencia, na 
sua memoria sobre o projecto de programma2, notava que 
difficilmente seriam considerados como cônjuges dois hespa- 
nhoes catholicos que se casassem civilmente no estrangeiro. 
Em face destas indicações em sentido tão diverso não pode 
determinar se com exactidão se a Hespanha usará ou não da 
faculdade concedida pela alinea 2.a do art. 5.° E, porém, na- 

1 Biizzati, oh. cit., pagg. 203 e 302. 
2 Documents III, pag. 144. 
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tural que na lei que venha a approvar a convenção o ponto 
seja esclarecido. 

123. Segundo já dissemos, o projecto da commissão de 
1893 não se referia a quaesquer formalidades de publicação 
do casamento. Apenas o relatório tocava o assumpto nestes 
termos; «certas legislações exigem que os seus nacionaes 
que queiram casar em país estrangeiro façam publicações no 
país de origem; esta exigência deverá ser respeitada no pais 
era que a celebração fôr projectada» '. Intendia, comtudo, a 
coramissão que a obrigação de respeitar as publicações derivava 
logicamente dos termos geraes do art. 1.0. 

Todavia, certamente porque podia pelo menos duvidar-se 
se as publicações não constituíam antes ura elemento de forma 
do que uma condição de validade intrinseca do casamento, 
resolveu a conferencia em assembleia geral que a convenção 
se referisse ás publicações e porisso a commissão formulou e 
motivou a já conhecida deliberação da conferencia de 1893 2. 
A commissão de 1900 modificou, porém, esta deliberação, 
propondo á conferencia a disposição que hoje se lê na alinea 
3.a do artigo da convenção: «Deverão ser respeitadas as dis- 
posições da lei nacional em matéria de publicações; mas a falta 
destas não poderá produzir a nullidade do casamento noutros 
países além daquelle cuja lei tiver sido violada». 

Estudemos esta disposição em cada um dos seus ele- 
mentos. 

a) Em primeiro logar importa determinar quaes sejam as 
publicações a que a disposição se refere. 

As publicações toem por fim tornar conhecido ou o pro- 

1 Ades 7, pag. 4G. 
2 Supra, pag. 477. 
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jecto de casamento ou o casamento já realizado. A primeira 
fórma de publicidade destina-se a provocar qualquer oppo- 
siçáo que possa levantar-se á realização do casamento, e a 
segunda a certificar com exactidão qual o estado das pes- 
soas. 

Quanto ao casamento de nacionaes em país estrangeiro, 
exigem a primeira fórma de publicidade a Áustria, a França, 
a Hungria, a Italia, o Luxemburgo e a Suécia b Ooratudo, a 
falta de publicações só poderá produzir nullidade na França e 
no Luxemburgo, onde vigora o art. 170." do codigo civil francês, 
assim redigido: «O matrimonio contraído em país estrangeiro 
entre franceses ou entre franceses e estrangeiros será valido 
se fôr celebrado na fórma usada no país, contanto que seja 
precedido das publicações prescriptas pelo art. 63.° do titulo 
dos Actos do estado civil» 2. 

Nos outros estados, ou não se estabelece pena para a inobser- 
vância do preceito legal, como acontece na Suécia, ou se limita 
a sancçào á pena de multa, como se dá na Italia. 

A segunda fórma de publicidade ó exigida pela Bélgica, 
França, Hollauda, Hungria, Italia, Luxemburgo e Portugal, 
onde apparecem disposições semilhantes á do art. 2479.° do 
codigo civil português: «Todo o português, que contrair ma- 

1 Cod, civ. auat,, art. 4.°; lei hung. xxxi de 18ÍI4, art. 113.°; cod. 
civ. fr. art. 170.°, it., artt. 100.° e 101.°, lux., art. 170.°; dec. sueco de 8 
de julho de 1904. 

2 Deve di/,er-se, porém, que este artigo tem sido interpretado era 
França de (rcs modos ditforentes, tendo sustentado uns que o casamento, 
sem precedência de publicações, é sempre nullo (systcma hoje abando- 
nado), sustentando outros que o casamento ó nullo quando o cônjuge 
francês procura evitar fraudulentamente as prescripções da lei francesa 
(systeina preponderante na jurisprudência), e sustentaedo outros final- 
mente, com Weiss, Despaonet, Pic e Orescu, etc., que o casamento nunca 
é nullo, incorrendo os transgressores somente na pena da multa. 
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trimonio em país estrangeiro, deverá no prazo de tres meses 
(na Hollanda um anno e na Hungria sem determinação de 
prazo), contados desde o dia em que voltar ao reino, fazer 
lançar no registo civil do logar, onde estiver domiciliado, o 
assento do seu casamento, apresentando ao official do registo 
civil documento authentico, pelo qual prove que o casamento 
foi legitimamente celebrado». Esta fónna de publicidade, de 
não produzir a nullidade do casamento e de a sua falta somente 
originar ou a pena de multa, como determina o art. 101.° do 
codigo civil italiano, ou o não reconhecimento da nullidade dos 
actos praticados pela mulher sem auctorização do marido ou 
praticados pelo marido sem outorga da mulher, como dispõe 
o art. 1202.° do codigo civil português, não é abrangida pela 
convenção, pois a publicidade, no pais da origem, do casamento 
realizado foi assegurada pela alinea 4.a do art. 5.°, a que em 
breve nos referiremos e pela qual deve ser transmittida ás 
auctoridades do país de cada um dos cônjuges uma copia 
authentica do assento de casamento. 

b) A convenção manda respeitar as disposições da lei nacional 
em matéria de publicações. Significará isto que devem ser 
sempre respeitadas tacs disposições, mesmo quando a lei dos 
estados contractantes não exija publicações quanto aos nacio- 
naes que casem em pais estrangeiro, ou quererá dizer que 
sá devem ser respeitadas as disposições da lei nacional que 
exigem publicações quando os nacionaes se Casam no estran- 
geiro, isto é, a alinea 3.a do art. 5." refere-se á lei nacional 
nas suas disposições de direito interno ou nas suas normas de 
conflictos? 

l1 oram explícitos os relatórios das coramissões de 1893 e 
1900, dizendo o primeiro — «certas legislações exigem que os 
seus nacionaes que queiram casar no estrangeiro façam publi- 
cação no reino; esta exigência deve ser respeitada no país 
onde se projectar a celebração» —e accrescentando o segundo 
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— «A lei nacional ou mais exactamente a lei indicada pelo 
art. I.0 pode prescrever publicações para os casamentos que 
se fazem no estrangeiro; as disposições a este respeito devem 
ser respeitadas». Não ha duvida, pois, de que a convenção quis 
referir-se ás disposições que exijam publicações quanto aos 
casamentos que se realizem em país estrangeiro. 

Mas, qual o verdadeiro alcance da fórmula — disposição da 
lei nacional1} indicará que devem ser respeitadas apenas as 
disposições da lei do estado de origem que directamente exijam 
publicações para os casamentos dos seus nacionaes em país 
estrangeiro, ou ainda significará que, quando a lei nacional 
manda ou permitte que o direito de contrair casamento seja 
regulada pela lei do domicilio e nesta lei houver uma disposição 
que exija publicações para os casamentos celebrados em país 
estrangeiro, também as disposições da lei do domicilio devem 
ser respeitadas ? 

Do trecho transcripto do relatório da commissão de 1900, 
vê-se que esta commissão quis dar á fórmula o segundo sen- 
tido, isto é, o sentido de que a convenção quis referir-se 
tanto á lei nacional como á lei a que a lei nacional se refira, 
pois diz — a lei nacional, ou, mais exactamente, a lei indicada 
pelo art. 1°, já que a lei indicada pelo art. I.0 é tanto a lei 
nacional como a lei a que esta se refira. 

Buzzati considera, porém, a interpretação do relatório ura 
erro grosseiro, pois, por ura lado, para se dar á expressão 
«lei nacional» do art. I.0 o sentido que a commissão quis 
attribuir-lhe na 3.a alinea do art. 5.°, foi preciso accrescentar 
ao art. 1.° a phrase — a não ser que uma disposição desta lei 
se refira expressamente a outra lei, accrescentaraento que não 
apparece no art. 5.°, e, por outro lado, não pode o art. 1.°, 
que regula a capacidade, ser ampliado ás disposições sobre 
publicações, que nada teem com a mesma capacidade. 

Cremos que a convenção tem o sentido que a commissão 
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lhe altribue. É o que resulta do modo como a convenção 

determinou a lei competente para regular as condições de vali- 
dade intrínseca do casamento e da relação que existe entre as 
condições de validade"intrínseca e a necessidade da publicação 
do casamento. 

Segundo o art. 1.0, a lei normalmente competente para re- 
gular as condições de validade intrínseca do casamento é a 
lei nacional. Podem, porém, essas condições ser determimi- 
nadaa por outra lei, se a lei nacional o permittir ou o exigir. 
Ora, tendo a. publicação do casamento por fim verificar se 
apparece ou não opposição ao mesmo casamento, e não podendo 
a opposição basear-se senão na falta das condições de validade 
ihtiinseca do casamento, parece logico que a lei competente 
paia legulai estas condições o seja também para determinar 
se deve ou náo fazer se a publicação do casamento que deva 
icalizar-se em harmonia com as condições por ella prescriptas. 
A relação existente entre as condições de validade intrínseca 
e a necessidade de publicação do casamento explica assim a 
donti ina da commissão. P era por tal motivo que a commissão 
de 1893 não incluia no seu projecto qualquer disposição rela- 
tiva a publicações. Aquella commissão intendia que a exigência 
de publicações devia determinar-se em face do art. I,0, porque 
submettia á mesma lei a determinação das condições de vali- 
dade do casamento e da necessidade de publicações. 

Pm nosso intender, a commissão caiu apenas num exaggero 
logico, praticamente irrealizável. 

Nas relações dos actuaes estados contractantes, a fórmula 
«disposições da lei nacional» equivale á fórmula «disposições 
da lei do país dos futuros cônjuges que exigem publicações 
para o seu casamento em país estrangeiro», pois todos aquelles 
estados, á excepção da Suissa, mandam regular o direito de 
contrair casamento pela lei nacional, e a lei suissa remette para 
a lei do logar da celebração por fórma que a lei que regula as 
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condições de validade intrinseca é a mesma que regula a fórma 
do casamento. Nas relações dos actuaes estados contractantes, 
a interpretação da commissão é portanto inútil. 

Se adherir á convenção algum estado de systema da lei 
do domicilio, a doutrina da commissão não poderá tornar-se 
effectiva. Assim, segundo essa doutrina, se a Dinamarca adherir 
á convenção, se na legislação dinamarquesa houver uma dis- 
posição expressa que remetta para a lei do domicilio, e se dois 
dinamarqueses domiciliados, por exemplo, em França quiserem 
casar em Portugal, deverá ser respeitado o art. 170,° do codigo 
francês, que manda fazer publicações para os casamentos de 
franceses era pais estrangeiro. Mas appareceria de logo uma 
difficuldade de applicação^ já que aquelle artigo foi formulado 
para os franceses e não para os estrangeiros domiciliados. E, 
demais, porque a falta das publicações só pode produzir nulli- 
dade no país cuja lei foi violada, não seria fácil, como nota 
Buzzatt, que os tribunaes franceses annullassin o casamento 
de estrangeiros domiciliados na França em face duma dispo- 
sição formulada para franceses. E ainda mesmo que se inten- 
desse, na lógica da theoria da devolução, que a final a lei 
violada era a lei dinamarquesa, tamhem não seria fácil que os 
tribunaes dinamarqueses annullassera o casamento de nacionaes 
por virtude duma disposição de lei estrangeira formulada para 
estrangeiros. Aqui a doutrina é impraticável. 

c) A alinea do art. 5.° que vamos analysando diz—deverão 
ser respeitadas as disposições da lei nacional em matéria de 
publicações, e portanto impõe uma obrigação. A quem é porém 
imposta tal obrigação ? A primeira vista podia parecer que as 
disposições da lei nacional sobre publicações deviam ser respei- 
tadas pelas auctoridades do estado da celebração, as quaes não 
poderiam celebrar o casamento de estrangeiros sem que se 
mostrassem cumpridas as disposições da lei do seu país sobre 
publicações, e que, portanto, a obrigação era imposta ao estado 
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da celebração do casamento. E isto, porque os tratados regulam 
relações entre estados e portanto as obrigações que os mesmos 
tratados estabelecem são, em principio, impostas aos estados 
contractantes. 

O relatório interpreta, porém, a disposição de modo diffe- 
rente: «as suas disposições (da lei nacional) sobre este assumpto 
devem ser respeitadas pelos Í7iteressados. Não se impõe á aucto- 
ridade do logar da celebração a obrigação de exigir, indepen- 
dentemente das publicações prescriptas pela sua própria lei, 
as que prescreva a lei dos futuros conjugesi). Segundo esta 
passagem do relatório, a alinea 3.a do art. 5.° não estabelece 
uma obrigação internacional, mas apenas salva as disposições 
da lei nacional que exijam as publicações, de modo que as 
adctoridades do estado da celebração não teem o dever de 
exigir a prova de que as publicações se fizeram ou de que 
não eram necessárias, embora os interessados devam respeitar 
aquellas disposições, sujeitando se á respectiva pena quando 
não as cumpram. Isto é, a alinea significa, no pensamento 
da commissão, que, assignando a convenção, os estados con- 
tractantes não revogaram as disposições das suas leis que 
exijiam publicações para o casamento de nacionaes em pais 
estrangeiro, mas que essas disposições ficavam em vigor e 
continuavam a produzir no seu território todos os seus effeitos, 
embora o cumprimento das mesmas disposições ficasse depen- 
dente da vontade dos interessados, como sobre estes pesam as 

responsabilidades do seu não cumprimento. 
E, desde que era este o pensamento expresso da commissão 

e da conferencia, não devemos ver na alinea 3.a do art. 5.° 
uma obrigação para o estado da celebração. Seria ir mais longe 
do que queria ir o legislador internacional. 

Mas, se o estado da celebração não tem obrigação de exigir 
a prova de que se fizeram as publicações prescriptas pela lei 
nacional dos futuros cônjuges, terá ao menos o direito de 
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fazer essa exigência? Cremos que siin. As prescripçoes da 
lei nacional devem ser respeitadas e, embora o relatório diga 
que nào se impõe á auctoridade local a obrigação de exigir as 
publicações prescriptas pela lei nacional, nào diz que esta 
auctoridade nào possa exigir o seu cumprimento e porisso 
parece logico que ao estado da celebração caiba aquelle direito. 

E assim o intendeu a lei sueca de 8 de julho de 1904, deter- 
minando (cap. i, art. 4.°, alínea 2.n) que, se a lei dum estado 
estrangeiro contiver alguma prescripçào acerca de publicações 
do casamento para o caso em que um cidadão daquelle estado 
pretenda casar fora do seu país, nào poderá o casamento reali- 
zar-se perante as auctoridades suecas sem se demonstrar que 
taes publicações se fizeram ou que a auctoridade competente^ 
do mesmo estado concedeu dispensa das mesmas publicações. 

d) Na ultima parte da alinea 3.a do art. 5.° determina a 
convenção o effeito da falta das publicações prescriptas pela 
lei nacional, dispondo — imus afoita destas (publicações) não 
poderá produzir a nullidade do casamento noutros países além 
daquelle cuja lei tiver sido violada. 

Obedecendo á orientação geral que presidiu á elaboração da 
convenção, que era restringir o mais possível a nullidade do 
casamento, declara aquella disposição que a falta de publicações 
só poderá produzir a nullidade do casamento no estado cuja 
lei tiver sido violada. 

A força da palavra poderá foi fixada pelo ^relator da cora- 
missão de 1900, o qual, em resposta ao delegado hollandês 
Rahusen, que pedia se esclarecesse o sentido da mesma palavra, 
disse que com ella se pretendia affirmar que a annullação do 
casamento é facultativa mesmo no estado cuja lei tiver sido 
violada. 

De modo que, a falta de publicações prescriptas pela lei 
nacional quanto aos casamentos celebrados em país estrangeiro, 

além de só ser sanccionada com a pena de nullidade na França 
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e no Luxemburgo, ainda mesmo nestes países não produz 

necessariamente a nullidade do casamento, facultando-lhes a 
convenção que o considerem nullo ou valido. E assim os dois 
estados podem proceder em harmonia com as circumstancias e 
considerar valido ou nullo o casamento, segundo o valor que 
deva ser attribuido á falta das publicações. 

No estado de celebração e em terceiros estados, o casamento 
será valido, e nem mesmo poderá ser executada a sentença de 
annullação proferida no pais cuja lei fôr violada. O resultado 
será que o casamento será nullo num estado e valido nos outros 
e o mesmo individuo será aqui solteiro e além será casado. 
Mas isto egualmente se dá nos casos da alinea 3.11 do art. 2.", 
do art. 3.°, do art. 5.°, alinea 2.a, e do art. 7.°, e resulta de 
a convenção pretender, não estabelecer uma doutrina rigorosa- 

mente lógica, mas um meio de transacção entre as tendências 
encontradas das legislações dos estados contractantes. 

Verdade seja que a França e o Luxemburgo podiam ter 
sacrificado a exigência da sua legislação e assim se evitaria na 
presente hypothese a consequência acima apontada. 

Tal consequência attenuar-se-á, porém, até quasi desappa- 
recer, se os estados contractantes usarem do direito, que lhes 
concede a alinea que analysamos, de exigirem a prova de que 
as publicações se fizeram, ou de que não são necessárias, ou 
ainda de que foram dispensadas. Procedendo assim, reduzirão 
ao mínimo os casos de annullação do casamento por falta de 
publicações no país de origem. 

124. A ultima alinea do art. õ." determina que — uma copia 
authentica do assento de casamento será transmittida ás aucto- 
ridades do país de cada uni dos cônjuges. 

Esta disposição destina-se a tornar conhecido no país dos 
cônjuges o seu estado de casados. 

Ja antes da convenção da Haya muitas convenções estabe- 
Diu., 19.a oad. 33 
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leciam disposição semelhante nas relações de differentes estados, 
nao só para o casamento, mas para os differentes actos do 
estado civil, pela importância que aos estados sempre merece 
a situação jurídica ou o destino dos seus nacionaes. 

Como acima deixamos dicto, este preceito da convenção 
dispensa, nas relações dos estados contractantes, da obrigação 
de os interessados registarem no pais de origem o seu casa- 
mento. Semelhante r.egisto tem por destino tornar conhecido 
o estado dos cônjuges e esse destino realiza-o a communicação 
da copia do assento do casamento ás auctoridades do pais de 
cada ura dos cônjuges. 

Dura modo geral, tal obrigação deixa de existir sempre que 
uma convenção internacional estabelece a communicação directa 
ou diplomática de copias dos assentos de casamento. Assim o 
mostra claramente a lei húngara xxxm de 1894, cujos artt. 77.° 
e 78.° determinam que os casamentos dos húngaros em pais 
estrangeiro devera ser inscriptos nos registos húngaros, ou 
mediante a apresentação de certidão do assento do casamento, 
feita directamente pelos interessados, ou em seguida á trans- 
missão pela via diplomática estabelecida por accordos interna- 
cionaes. 

A transmissão deve ser feita pela via diplomática sempre 
que por convenção internacional não seja estabelecida a trans- 
missão directa entre as auctoridades dos differentes países. 
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DJVISAO II 

Casaoienlus di{iloRialícos e consulares1 

Summario : — 125. Disposição e motivos do art. (J.0 da convenção, que 
reconhece os casamentos diplomáticos e consulares. —126. Casa- 
mentos diplomáticos e consulares de utilidade e casamentos diplomá- 
ticos e consulares de necessidade. O consentimento do estado da 
celebração como fundamento jurídico commum das duas categorias 
de casamentos diplomáticos e consulares. — 127. Condições de vali- 
dade do casamento diplomático ou consular de necessidade. 1." O 
casamento deve ser permittido pelo estado a que pertence alegação 
ou o consulado. —128. 2.°) Nenhum dos nubentes deve ser do estado 
local. 129. 3.*) O casamento deve ser consentido pelo estado local. 
130. 4.a) Deve ser observada a forma matrimonial estabelecida pela 
legislação do estado a que pertence a legação ou o consulado. 
131. 5.") —Devo ser respeitada a lei competente para regular o 
o direito de contrair casamento o não devem ser infringidas as 
disposições da lei local applicaveis aos estrangeiros. — 132. Casa- 
mentos diplomáticos e consulares de necessidade c suas condições de 
validade. 133. Valor dos casamentos diplomáticos ou consulares no 
estado a que pertence a legação ou o consulado, no estado da cele- 
bração, e em terceiros estados. 

125. Ou para facilitar o casamento dos nacionaes era país 
estrangeiro, ou para lhes tornar possivel o casamento quando 
no estado local fosse apenas reconhecida a forma religiosa do 

casamento e esta não condissesse com os seus escrúpulos de 
consciência, ou ainda para dar estabilidade ao casamento evi- 
tando que este, exaggeradamente facilitado pelas auctoridades 

1 Acles 1, pagg. 42, 43, 48 e 49; Actes 11, pagg. 44, 45, 48 e 49; 
Adss 111, pagg, 164,176 e 179; Documents 111, pag. 16; Ruzzati, oh. cif., 
pagg. 333 e scgg ; Okebcu, oh. cil., pagg. 437 c scgg. 

# 
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locaes, ficasse sujeito frequentemente á annullação, admitte 
de ha muito a pratica internacional que os agentes diplomatics 
ou consulares celebrem o casamento dos nacionaes do país 
representado por esses agentes, isto é, reconhece os casamentos 
diplomáticos e consulares. 

Pelo mesmo caminho seguiram as conferencias da Haya. 
Logo a commissSo de 1893 apresentava no seu projecto 

a seguinte disposiçãp sobre o assumpto; «Será egualmente 
valido em toda a parte, quanto á fórma: 1.°) O casamento 
celebrado perante um agente diplomático ou consular, em con 
formidade da sua lei, se as duas partes contractantes perten- 
cerem ao estado de que depende a legação ou o consulado, e 
se a legislação do país onde o casamento houver sido celebrado 
a tal se não oppuser; 2.°) O casamento celebrado em confor- 
midade da sua lei perante um agente diplomático ou consular 
do estado a que pertence o marido, mas somente nos países 
em que a fórma da celebração fôr puramente religiosa. Fica 
comtudo reservada a applicaçao da alinea 2.a do art. 4.° (5.° 
da convenção)» '. 

Esta disposição era assim motivada: «Por fim a commissão 
julgou dever occupar-se dos casamentos celebrados pelos agentes 
diplomáticos ou consulares, ácerca dos quaes se levantaram 
algumas difficuldades. Distinguiu nitidamente dois casos: 

«1.° Trata-se de países em que os estrangeiros, para se ca- 
sarem, podem dirigir-se á aúctoridade local, independentemente 
de qualquer confissão religiosa. A intervenção dos agentes 
diplomáticos ou consulares pode ser util e commoda para os 
seus nacionaes; não poderia ser considerada necessária. Em 
tal caso, alguns estados nem dão aos seus agentes competência 
nesta matéria, nem reconhecem conseguintemente a validade 

1 Acles I, pag. 50. 

/ 
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dos casamentos celebrados pelos agentes estrangeiros no seu 
território. A comraissão não propõe innovação alguma neste 
ponto, nem formula qualquer juizo sobre a pratica dos diversos 
estados. Apenas, se um agente diplomático ou consular é com- 
petente, segundo a sua lei, para casar os seus nacionaes e se 
esta competência não é contraria á lei local, a commissão é de 
parecer que não ha razão alguma para que o casamento con- 
traído não seja era toda a parte valido quanto á fórma. Suppõe 
que ambos os futuros cônjuges pertencem ao estado de que 
depende a legação ou o consulado, porque é somente sob esta 
condição que a competência do agente diplomático ou consular 
pode ser considerada como normal. 

«2.° Trata-se de países em que, sendo a fórma da celebração 
puramente religiosa, os estrangeiros de outra confissão estão 

necessariamente impedidos de recorrer á auctoridade local para 
contrair casamento. A intervenção dos seus agentes diplomá- 
ticos ou consulares já não ó apenas util, mas necessária, visto 
quo, sem ella, se torna irapossivel o casamento dos estrangeiros. 
Convém, porisso, ir mais longe que na hypothese precedente e 
permittir esta intervenção mesmo quando ambos os futuros côn- 
juges não estejam sob a auctoridade do agente diplomático ou 
consular, mas só o esteja o marido. Compreende-se que o agente 
diplomático ou consular da futura esposa não tenha compe- 
tência para celebrar um casamento de que resulta a constituição 
duma familia estranha ao país de que elle depende. Não se dá 
o mesmo com o agente diplomático ou consular do futuro 
marido, porisso que, segundo a grande maioria das legislações, 
a mulher adquire pelo casamento a nacionalidade do marido e 
os filhos teem, em todos os casos, esta nacionalidade  
Actualmente os casamentos assim celebrados não são validos 
senão no país a que pertence o agente que os celebrou; em 
outros países, especialmente no pais da mulher, podem ser 
considerados como tendo sido celebrados por um agente incom- 
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petente. É isto certamente pernicioso quando as partes não 
podiam proceder doutro modo. A commissão propõe, porisso, 
uma disposição tendente a evitar este resultado. Pensa, porém, 
que os governos devem ser muito cautelosos na attribuição de 
semelhante competência aos seus agentes diplomáticos e con- 
sulares. Esta attribuição não lhes deve ser conferida senão 
quando fôr imposta pela situação de facto do pais onde exercem 
as suas funcções, isto é, quando houver para os estrangeiros 
a impossibilidade de i'ecorrer ás auctoridades locaes. De mais, 
em conformidade da restricção acima admittida quanto á appli- 
cação da maxima locus regit actum, deve reservar-se ao país 
de origem, cuja legislação exigir absolutamente uma celebração 
religiosa, a faculdade de não reconhecer o casamento contraído 
por um seu nacional perante um agente diplomático ou con- 
sular» '. 

O projecto da commissão foi approvado pela conferencia na 
discussão2 em primeira leitura, mas, por virtude da opposição 

ao n.0 2 dos delegados da Rússia, que não admitte senão o 
casamento religioso, foi aquelle numero supprimido em discussão 
posterior 3, liinitando-se assim a conferencia a approvar esta 
disposição: «Será egualmente valido em toda a parte quanto á 
fórma o casamento celebrado perante um agente diplomático 
ou consular em conformidade da sua lei, se as duas partes 
contractantes pertencerem ao estado de que depende a legação 
ou o consulado, e se a legislação do pais onde o casamento 
houver sido celebrado a tal se não oppuser» 4. 

A conferencia de 1894 votou integralmente a disposição 
approvada pela conferencia anterior 5. 

1 Actes I, pagg. 48 e 49. 
2 Actes II, pagg, 42 e 43. 
3 Actes I, pagg. 68 e 69. 
4 Actes I, Proiocollo final, pag. 2. 
5 Actes II, pagg. 44 c 48 e Proiocollo final, pag. 2. 
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A commissão de 1900 propôs, porém, e a conferencia votou 
uma disposição bastante differente, que e a que se lê no art. 6.° 
da convenção. 

Art. 6.° 
Texto da convenção 

Será reconnu partout cora- 
me valable, quant à la forme, 
le mariage célébró devant un 
agent diplomatique ou consu- 
laire, conformément à sa legis- 
lation, si aucune des parties 
contractantes n'est ressorti- 
nante de TEtat ou le mariage 
a été célébré et si cet Ètat 
ne s'y oppose pas. II ne peut 
pas s'y opposer quand il s'agit 
d'un mariage qui, à raison 
d'un mariage anterieur ou 
d'iin obstacle d'ordre reli- 
gieux, serait contraire á ses 
lois. 

La reserva du second alí- 

nea de Tarticle 5.° est appli- 
cable aux mariages diploma- 
tiques et consulaires. 

Art. 6.° 
Traducção official 

Será em toda a parte reco- 
nhecido como valido, quanto 
á fórma, o casamento cele- 
brado perante um agente di- 
plomático ou consular, em 
conformidade da sua legisla- 

ção, se nenhum dos contra- 
ctantes fôr nacional do estado 
em que o casamento houver 
sido celebrado, e se esse estado 
a tal se não oppuser. Não 
poderá oppor-se-lhe, tractan- 
do-se de casamento que, era 
razão de casamento anterior 
ou de impedimento de ordem 
religiosa, fôr contrario ás suas 
leis. 

A reserva da segunda alinea 
do art. 5.° é applicavel aos ca- 
samentos diplomáticos e con- 
sulares. 

A commissão justificou a proposta do modo seguinte: 
«Este art. corresponde ao art. 5.° do Projecto de Programma, 

que foi modificado e completado. 
«Foi proposta a suppressão das palavras quanto á forma, 

pelo motivo de que a disposição visa tanto o fundo como a 
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fórma. Mas, bem considerada, a observação não pareceu justa, 
pois, se a legislação do agente diplomático ou consular é natu- 
ralmente competente quanto á fórma do casamento a que elle 
procedeu, não o é necessariamente quanto ao fundo. O agente 
deverá investigar se os futuros cônjuges teem o direito de 
contrair casamento segundo a lei indicada no art. I.0 do pro- 
jecto. Esta lei pode deixar de ser a do agente diplomático ou 
consular, sobretudo admittindo-se, em harmonia com a nossa 
proposta, que não ó necessário que os futuros cônjuges sejam 
ambos seus nacionaes. 

«Sobre a competência dos agentes diplomáticos e consulares 
foram apresentados diversos systemas. Segundo o Projecto de 
Programma1, era necessário que os dois esposos fossem seus 
nacionaes. Segundo as emendas da Allemanha e da Bélgica, 
bastava que um dos futuros cônjuges fôsse nacional do agente. 
Em fim, um systema intermediário, sustentado pela Hungria 2, 
queria que o noivo fôsse seu nacional. Discutindo o assumpto, 
pareceu á commissão que não devia excluir-se senão o caso 
em que uma das partes seja nacional do estado em cujo terri- 
tório o casamento ó celebrado; a intervenção do agente diplo- 
mático ou consular seria em tal caso uma violação da soberania 
territorial. Fóra disso, deve bastar que um dos futuros cônjuges 
seja nacional do agente que procede ao casamento, o que está 
de accordo com o espirito da disposição, que ó facilitar o 
casamento. Muitas vezes os futuros cônjuges não são da mesma 
nacionalidade e, se se exigisse que o noivo fôsse nacional do 
cônsul, impedir-se-ia o casamento nos casos em que elle não 
tivesse cônsul na localidade, ainda que ahi houvesse um cônsul 
da nacionalidade da noiva. E esta consideração de que se devem 

1 Doeuments III, pag. 16. 
2 Doeuments 111, pag. 16. 
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facilitar os casamentos diplomáticos e consulares é tanto mais 
poderosa, quanto é certo que muitas vezes são os únicos pos- 
síveis, por as auctoridades locaes não quererem casar os estran- 
geiros que se encontrem em certas circurastancias. 

«Onde poderão os agentes diplomáticos e consulares usar 
da faculdade que lhes é assim reconhecida? Oompreender-se-ia 
que o pudessem fazer em todos os estados contractantes, como 
propunha a Rurnania, pedindo a suppressão das palavras finaes 
do antigo art. 5.° — se a legislação do pais, onde o casamento 
foi celebrado, a tal se não opposerSob outra fórma, fazia a 
França uma proposta analoga, exprimindo a opinião de que o 
artigo devia fazer objecto duma convenção especial, sobretudo 
porque, então, se saberia com exactidão quaes eram os paises 
cuja legislação se não oppõe aos casamentos diplomáticos ou 
consulares, ao passo que actualmente ha muitas vezes incerteza 
a tal respeito2. Ambas as propostas fôrara rejeitadas. A com- 
missão nem quis excluir o artigo do projecto, nem admittir dum 
modo geral a competência dos agentes diplomáticos e consulares. 
Manteve-se, pois, o systema admittido precedentemente. O 
Estado em que reside o cônsul pode oppôr-se a que este celebre 
casamentos; a palavra Estado foi empregada propositadamente, 
para compreender dois casos: pode haver na legislação terri- 
torial um texto de lei que se opponha á celebração de taes 
casamentos; na falta de texto legal, basta que o governo declare 
que não permitte estes casamentos, porque o poder de excluir 
do seu território a acção duma auctoridade estrangeira entra 
naturalmente nas suas attribuições. Os governos, que queiram 
dár aos seus agentes diplomáticos e consulares attribuições 
em matéria de casarfiento, deveriam dirigir-se aos governos 

1 Documenls 7//,rpag. 16. 
2 Documents III, pagg. 16 e 154. 



510 1CST0DO SOBRE AS CONV. DA HAYA DE DIU. INT. PRIV. 

dos estados em cujo território estes agentes residem, pergun- 
tando-lhes se não se oppõem ao exercício de semelhantes attri- 
buiçSes. 

«Se o projecto continua a reservar aos governos a facul- 
dade de não permittir os casamentos consulares no seu território, 
não o faz dura modo absoluto. A reserva compreende-se quando 
os estrangeiros podem dirigir-se ás auctoridados locaes. Mas 
se elles não podem dirigir-se a estas auctoridades, por se tractar 
de casamentos contrários ás suas leis por virtude dum obstá- 
culo da natureza daquelles de que acima se falou a proposito 
da ultima alinea do art. 2.°, o soberano territorial deve permittir 
que estes casamentos sejam celebrados pelos cônsules. E o 
sentido da segunda phrase da primeira alinea do art. 6.° 

«Duas observações importantes devem ainda fazer-se a pro- 
posito dos casamentos diplomáticos e consulares. 

«A primeira é que se applicam a estes casamentos as probi- 
bições enunciadas no art. 2.° O agente diplomático ou consular 
deve respeitar as leis do pais onde se encontra. O art. 2.° está 
concebido em termos muito genéricos, dizendo: A lei do logar 
da celebração pode jproÃiòiV o casamento..., e não dizendo, 
como fora proposto, pode prohibir ás suas auctoridades. Se, 
comtudo, o cônsul celebrar, a despeito das prohibições da lei 
local, um casamento não contrario á lei nacional dos esposos, 
o casamento não poderá ser annullado, por força da penúltima 
alinea do art. 2.° A prohibição deve ter a respeito dos casa- 
mentos consulares o mesmo valor que lhe é attribuido quanto 
aos casamentos celebrados perante as auctoridades locaes. Ila 
identidade de razão. 

«Por fim, os casamentos diplomáticos ehmnsulares comportara 
a mesma reserva que os casamentos celebrados pelas auctori- 
dades locaes relativamente á da necessidade duma celebração 
religiosa. Não havia necessidade de a fazer no projecto de 
1894, que suppunha que ambos os esposos eram nacionaes do 
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agente diplomático ou consular. O governo cuja legislação 
apenas admitte o casamento religioso não dará evidentemente 
aos seus agentes a faculdade de celebrar casamentos. A situação 
é, porém, muito differente no projecto actual, que apenas exige 
que um dos futuros cônjuges seja nacional do cônsul; se o 
outro é nacional dum pais que exige o casamento religioso, 
poderá este pais considerar nullo o casamento consular. Íj o 
que quer dizer a segunda alinea do art. 6.°» '. 

120. Segundo mostram a disposição da alinea l.a do art. 
6.° e a exposição de motivos feita pelas commissões de 1893 
e de 1900, reconhece a convenção duas categorias de casa- 
mentos diplomáticos e consulares: a) casamentos diplomáticos 
e consulares de utilidade; h) e casamentos diplomáticos e 
consulares de necessidade. 

Corresponde esta dupla categoria matrimonial á situação 
em que podem encontrar-se os estrangeiros em face da legis- 
lação local quanto á possibilidade de realização do casamento. 

Se os estrangeiros, capazes de se casarem segundo a sua 
lei nacional e em quem se não dê algum dos impedimentos 
referidos pela alinea l.a do art. 2.° da convenção, ca- 
sar-se perante as auctoridades locaes, ou porque a lei local admitta 
somente o casamento civil ou porque admitta uma forma de 
casamento religioso que não exclue os mesmos estrangeiros, 

o casamento diplomático ou consular apenas se baseia numa 
razão de utilidade ou numa razão de commodidade dos nu- 
bentes, a quem pode ser mais fácil ou mais agradavel celebrar 
o casamento perante os representantes do seu país. Não se dá 
claramente uma razão de necessidade, já que o casamento 
pode realizar-se perante as auctoridades locaes, 

1 Mtes III, pag. 176 c 177, 
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É porisso que a convenção, reconhecendo em tal hypothese 
o casamento diplomático e cansular, só o admitte quando a 
elle se não opponha o estado local. 

Se, porém, a forma local do casamento fôr exclusivamente 
religiosa e os estrangeiros não professarem a religião que ba- 
seia a fórma matrimonial, estão naturalmente impedidos de se 
casar perante as auctoridades locaes, e então o casamento 
diplomático e consular assume um aspecto de necessidade. Em 
tal caso, a não ser que se pretendesse prohibir aos estran- 
geiros o contrair casamento no estado local, era indispensável 
reconhecer competência aos agentes diplomáticos e consulares 
para celebrarem casamentos dos seus nacionaes. Assim o fez 
a convenção, determinando que o estado local não poderá 
oppôr-se ao casamento de estrangeiros que, em virtude de 
impedimento de ordem religiosa, for contrario ás suas leis. 
Dos impedimentos de ordem religiosa, approximou a conven- 
ção o impedimento de casamento anterior, como fizera na ter- 
ceira alinea do art. 2.°, por intender que tanto uns como o 
outro só deviam obstar ao casamento de estrangeiros perante 
as auctoridades locaes, e não perante os agentes diplomáticos 
e consulares. 

Deve, porém, observar-se que, embora a convenção atten- 
desse ao diverso modo de ser das legislações para reconhecer 
as duas categorias de casamentos diplomáticos e consulares, 
baseou todos os casamentos diplomáticos e consulares num 
fundamento jurídico commum. 

Segundo uma corrente doutrinal hoje quasi abandonada, o 
fundamento jurídico dos casamentos diplomáticos e consulares 
está no principio da exterritorialidade, segundo o qual as lega- 
ções ou os consulados se consideram como fazendo parte inte- 
grante do estado que representam, podendo portanto ser ahi 
applicaveis as leis desse estado. 



CONUiyUES UE VAL1UAUE UO CASAMENTO 513 

A exterritorialidade não passava, porém, duma ficção, e a 
doutrina geral viu em outros fundamentos a base jurídica 
daquelles casamentos. A celebração dos casamentos diplomá- 
ticos e consulares representa um acto de jurisdicçao praticado 
pelas auctoridades dum estado dentro do dominio soberano 
doutro estado, e porisso só poderá ter logar mediante o cojí- 
sentimento do estado local. 

A convenção seguiu claramente esta orientação. 
É evidente a respeito dos casamentos de utilidade, pois 

estes casamentos só serão reconhecidos quando o estado local 
a elles se não oppuser. 

Foi, porém, seguido o mesmo principio quanto aos casa- 
mentos de necessidade. Em primeiro logar, foi por um acto 
de consentimento — a convenção, que os estados se obrigaram 
a não se oppôr era determinados casos ao casamento diplo- 
mático e consular. Depois, como já sé inferia das alíneas l.a 

e S.11 do art. 2.° e como expressamente o declarou a commis- 
são de 1900, mesmo nos casamentos diplomáticos e consulares 
tèem de ser respeitadas as prohibições da alinea l.a do mesmo 
artigo, o que mostra que a convenção pôs completamente de 
lado-o conceito da exterritorialidade, pois, em face deste con 
ceito, o casamento seria celebrado como no proprio país do 
cônsul e porisso não tinham que ser respeitados os impedi- 
mentos da lei local, que também o não seriam no estado de 
origem, e egualmente mostra que os agentes diplomáticos e 
consulares apenas exercem a sua auctoridade dentro dos li- 
mites consentidos pelo estado local. 

Conhecidas as categorias de casamentos diplomáticos e con- 
sulares admittidas pela convenção, e determinado o seu fun- 
damento jurídico, estudemos as condições de realização e a 
efficacia de cada uma dessas categorias matriraoniaes. 

127. A alinea l.a do art. 6." reconhece os casamentos di- 
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plomaticos e consulares de utilidade nos seguintes termos: 
«Será em toda a parte reconhecido como valido, quanto á 

forma, o casamento celebrado perante um agente diplomá- 
tico ou consular, em conformidade da sua legislação, se 
nenhum dos contractantes for nacional do estado em que o 
casamento houver sido celebrado, e se esse estado a tal se não 
oppuseri). 

Desta disposição e da sua comparação com as disposições 
dos artt. I.0 e 2.° da convenção, resulta que a validade dos 
casamentos diplomáticos e consulares de utilidade depende 
das seguintes condições: 

l.a O casamento deve ser permittido pelo estado a que per- 
tence a legação ou o consulado. O casamento deve ser cele- 
brado em harmonia com a legislação do agente diplomático ou 
consular, e porisso a primeira condição para a realização do 
casamento é que este seja permittido por aquella legislação, 
isto é, que os agentes diplomáticos e consulares possam cele- 
brar casamentos. Neste ponto a convenção nada innovou. 
Limitou-se a reconhecer dum modo geral a competência dos 
agentes diplomáticos e consulares para celebrar casamentos, 
se, segundo a sua legislação, elles já tivessem ou viessem a 
ter essa competência. 

Sendo assim, importa saber quaes são os estados signatários 
que concedem competência aos seus agentes diplomáticos e 
consulares para a celebração de casamentos e em que termos 
essa competência lhes é conferida. 

Todos os estados contractantes, á excepção da Áustria, 
concedem aos seus agentes diplomáticos ou consulares com- 
petência para a celebração de casamentos dos seus nacio- 
naes. 

Segundo, porém, a maior ou menor amplitude da compe- 
tência matrimonial dos agentes diplomáticos e consulares, 
formam aquelles estados tres grupos. 
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rj^ Ç) primeiro ^rupo 6 constituído peln A-llomanliíi Sno- 

cia i e Snissa3, cujos agentes diplomáticos e consulares podem 
celebrar casamentos, desde que qualquer dos nubentes seja 
nacional daquelles estados. 

p) O segundo é formado pela Bélgica, b rança, Hungria, 
Italia e Portugal, por cujas legislações a competência diplo- 
mática ou consular depende de o marido ser do estado a que 
pertence a legação ou o consulado 4. 

1 Qg agentes diplomáticos c consulares da Allemanha so teem com- 
petência para colebrar casamentos, se esta lhes fôr conferida pelo chan- 
celler do Império (Lei de 4 de maio de 1870, art. I.0). Os estados signa- 
tários em que os cônsules allemâes íêem aquella competência são a 
Hespanha, a Italia, Portugal e a Humania. (Buzzati, ob. cit., pag 341; 
Okescu, ob. cit., pagg. 460 a 452). 

2 Os agentes diplomáticos e consulares da Suécia precisam, para ce- 
lebrar casamentos, de ser auctorizados pelo rei (Lei de 8 de julho de 
1904, art. 1.°). 

3 Os agentes diplomáticos e consulares snissos podem celebrar casa- 
mentos sendo auctorizados pelo conselho federal (Lei de 24 de dezembro 
de 1874). É, porém, certo que a nenhum agente diplomático ou consular 
da Suissa na Europa tem sido attribuida tal faculdade (Buzzati, ob cit., 
pag. 342). 

< Codd. civv., belg. e fr., art. 170.°, it., art. 368.°; Lei hung. xxxi de 
1894, art. 29.°; Reg. cons. port., artt. 44.», 45.°, n.0 2.°, e 57.» e segg. 
Convém, todavia, notar; 1.°) que os agentes diplomáticos e consulares 
da Bélgica precisam, para celebrar casamentos entre belgas e estran- 
geiras, de auotorização especial do ministro dos negocios estrangeiros 
(Lei de 20 de maio de 1882), que os da França precisam de ser aucto- 
rizados por decreto do presidente da Republica para celebrar casa- 
mentos entre franceses e estrangeiras (Lei de 29 de novembro de 1901) 
e que os da Hungria precisam de auctorizaçào do governo (Lei cit., 
art. 29.», alinea e, e Lei xxxm, art. 79."); 2.») e que, dos agentes diplo- 
máticos portugueses, só os chefes de Missão em Tanger, Pekim e Tokyo 
podem celebrar casamentos, pois só ellcs exercem funeções consulares, 
e a celebração de casamentos entra nas attribuições consulares (Reg, 
cit., art. 44.", e Supra, pag. 471, nota 4). 
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Y) No terceiro, finalmente, entram a Hespanha, a Hollanda, 
o Luxemburgo e a Rumania 1, cujas legislações exigem que 
ambos os futuros cônjuges sejam da nacionalidade do cônsul 
ou do agente diplomático. 

128. 2.a) Nenhum dos nubentes deve ser cidadão do estado 
local. Entre os systemas seguidos legislativa ou doutrinal- 
mente para determinar a competência matrimonial diplomática 
ou consular, optou a commissão de 1900 por uma fórmula ne- 
gativa, exigindo apenas para a validade do casamento diplo- 
mático ou consular que nenhum dos nubentes seja do estado 
da celebração do casamento. Tirante esta limitação, os agentes 
diplomáticos ou os cônsules poderão celebrar casamentos se- 
gundo a medida de competência estabelecida pela lei do país 
que representara. Assim, um cônsul sueco poderá casar cida- 
dãos suecos ou entre si ou com estrangeiros, contanto que o 
nubente estrangeiro não seja do estado local; um cônsul por- 
tuguês poderá casar ura português ou com portuguesa ou com 
estrangeira dum terceiro estado; e um cônsul hespanhol só 
poderá celebrar casamentos entre hespanhoes. 

A doutrina seguida pela convenção é evidentemente liberal, 
pois a única restricçâo com que limitou a competência consular 
e diplomática — de que nenhum dos nubentes seja do estado 
local, se funda no natural respeito pela soberania deste estado, 
o qual não poderia consentir que os seus nacionaes casas- 
sem no proprio pais perante auctoridades estrangeiras. Con- 

1 Codd. civv., hesp., art. 100.^ lux., art. 48.°; Lei rumena de 13 de 
fevereiro de 1874; Couf. Buzzati, ob. cit., pagg. 340 e 341. 

Deve notar-se que, segundo o decreto hol. de 20 d'agosto do 1804, 
entre os estados signatários, só em Portugal os cônsules hollandcses 
podem celebrar casamentos (Buzzati, ob. cit., pag. 341). 
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ciliou assim habilmente a soberania do estado de origem com 
a soberania do estado local. 

129. 3.a) O casamento deve ser consentido pelo estado local. 
Esta condiçíio resulta do principio seguido pelas conferencias 
quanto á base jurídica dos casamentos diplomáticos e consu- 
lares. Desde que foi posto de parte o principio da exterrito- 
rialidade, aquelles casamentos só poderiam ser celebrados com 
o consentimento do estado local e porisso a convenção deter- 
minou que o casamento será valido se o estado onde o casa- 
mento houver sido celebrado se não oppmer. 

Esta fórmula foi introduzida pela commissão de 1900. O 
texto votado era 1893 e em 1894 dizia: —se a legislação do 
país onde o casamento houver sido celebrado se não oppuser. 
A substituição desta pela outra fórmula foi explicada pela 
commissão nos termos já conhecidos h Em vez das palavras 
legislação do país, empregou-se a palavra Estado, para na 
fórmula se compreenderem os dois casos — de na legislação 
local haver um texto expresso que obste ao casamento — e 
de, não havendo esse texto, o governo local declarar que não 
permitte os casamentos diplomáticos e consulares. 

Segundo o relatório da commissão de 1900, a opposição do 
estado local pode, pois, revestir duas fórmas, ou a fórma le- 
gislativa, determinando-se num texto de lei que não são per- 
mittidos os casamentos diplomáticos e consulares, ou a fórma 
governamental, declarando o governo, num decreto ou numa 
nota diplomática por exemplo, que não consente esses casa- 
mentos. Em todo o caso, a opposição deve ser expressa, pois 
a commissão talou em texto de lei e em declaração do governo, e 
portanto pôs de lado a opposição tacita constituída pela pratica 

1 Supra, pag. 509. 
Dib., 19.a cad. 34 
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de nao reconhecer a validade dos casamentos diplomáticos e 
consulares celebrados no território do estado. 

Sendo assim, deve intender-se que aquelles estados que, por 
uma lei ou por um acto do governo, não formularem expressa- 
mente a sua opposição aos casamentos diplomáticos e consu- 
lares, os consentem nos termos estabelecidos na convenção, 
isto é, que os agentes diplomáticos e consulares dos estados 
signatários podem celebrar casamentos nos termos em que as 
leis do seu país o permittem, desde que nenhum dos nubentes 
seja do estado local. 

Dos estados signatários, só tres, do nosso conhecimento, se 
declararam já ácerca do consentimento dos casamentos diplo- 
máticos e consulares. Foram a Áustria, a Hollanda e a Suécia. 
O art. 2.° do projecto de lei austríaca sobre a applicação <^a 
convençãn dispõe que os funccionarios diplomáticos e consu- 
lares estrangeiros só poderão celebrar casamentos na Áustria 
quando o casamento não possa realizar-se perante as auctori- 
dades locaes, isto ó, a Áustria só permittirá os casamentos 
diplomáticos e consulares de necessidade; o art. 3.° da lei 
hollandesa de 7 de julho de 1906 admitte a celebração na 
Hollanda dos casamentos diplomáticos e consulares dum modo 
geral; e o art. I.0 do capitulo v da lei sueca de 1904 egual- 
mente reconhece de modo geral os casamentos diplomáticos e 
consulares celebrados na Suécia. O silencio dos outros estados 
deve interpretar-se como consentimento, e portanto deve inten- 
der-se que, dos estados signatários, só a Áustria deixará de 
consentir os casamentos diplomáticos e consulares 4. 

130. 4.") Deve ser observada a forma matrimonial estabele- 
cida pela lei do estado a que pertence a legação ou o consulado. 

' Buzzati, oh. dl., pagg. 349 e segg. 
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É mais uma consequência de a convenção dizer que o casa- 
mento deve ser celebrado em harmonia com a lei do agente 
diplomático ou do cônsul. 

Os agentes diplomáticos e consulares são funccionarios do 
estado que representam, exercera funcções publicas em nome 
desse estado, e porisso as formalidades dos actos officiaes por 
elles praticados não podem deixar de ser reguladas pela lei do 
mesmo estado. De modo que, do reconhecimento dos casa- 
mentos diplomáticos e consulares, deriva necessariamente que 
esses casamentos só podem ser celebrados pela fórma esta- 
belecida na lei do país de que depende a legação ou o con 
sulado. 

E a fórma dos casamentos diplomáticos e consulares ó natu- 
ralmente o casamento civil. As legações e os consulados são 
instituições de caracter secular, e porisso só pode abi celebrar-se 
o casamento civil. 

131. 5.a) Deve ser respeitada a lei competente para regular 
o direito de contrair casamento e não devem ser infringidas as 
disposições da lei local applicaveis aos estrangeiros. 

A convenção declara valido quanto á fórma o casamento 
diplomático ou consular celebrado em harmonia com a lei do 
estado a que pertence a legação ou o consulado. 

E limitou-se a falar da validade formal, porque a validade 
intrínseca pode ser regulada por uma lei differente da lei do 
pais do agente diplomático ou consular. 

Em verdade, por um lado, pode um agente diplomático ou 
um cônsul casar um seu nacional com uma pessoa que o não 
seja, e, quanto a esta, a lei reguladora do direito de contrair 
matrimonio, sendo normalmente a sua lei nacional, é uma lei 
differente da lei do país do agente, e, além disso, admittindo 
o art. 1.° da convenção a referencia pela lei nacional a 
uma outra lei, pode evidentemente ainda a lei reguladora do 

* 
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direito de contrair casamento dos nacionaes do agente diplo- 
mático ou do cônsul deixar de ser a lei do seu pais. 

Por outro lado, os agentes diplomáticos e consulares devem 
respeitar as proliibições da lei Içcal indicadas na alínea 1. do 
art. 2.°, quando o estado da celebração as torne ou consideie 
applicaveis aos estrangeiros. E o que resulta das primeiras 
palavras do art. 2.° «a lei do logar da celebração podep-oAiíuV 
o casamento», as quaes, na sua expressão generica, abrangem 
tanto o casamento celebrado perante as auotoridades locaes 
como o casamento diplomático e consular, — da comparação 
da alínea l.a do art. 2.° com a alinea 3.a do mesmo artigo e 
com a segunda parte da l.a alinea do art. tí.0, donde se vê 
que os estados signatários somente se obrigaram a consentir 
os casamentos diplomáticos e consulares contrários ás suas leis 
em virtude de impedimentos de ordem religiosa ou de casa- 
mento anterior, e não aquelles que forem contrários ás dispo- 
sições das suas leis resalvadas pela l.a alinea do art. 2.", 
e da declaração formal da coramissão de 1900, que expressa- 
mente disse que esta alinea do art. 2." se applicava aos casa- 
mentos diplomáticos e consulares. Coratudo, embora se applique 
aos casamentos diplomáticos e consulares a alinea 1.1 do art. 2.", 
a infracção das disposições da lei local resalvadas por essa 
alinea não produz mais effeitos naquelles casamentos do que 
nos casamentos celebrados perante as auotoridades locaes, e 
porisso não poderá produzir nunca, por força da alinea 2.a do 
mesmo artigo, a nullidade do casamento. 

Tudo isto mostra a necessidade das palavras do art, 6.° 
quanto á forma, que a commissão de 1900 conservou, apesar 
de ser proposta a sua suppressão. 

Deve notar-se que, se a obrigação dos agentes diplomáticos 
e consulares respeitarem a lei competente, segundo a legislação 
do estado que representam, para regular o direito de contrair 
casamento deriva naturalmente dos princípios que regulam o 



CONDIÇÕES DE VALIDADE DO CASAMENTO 521 

regimen jurídico internacional do casamento segundo a doutrina 
geralmente seguida, a obrigação de os mesmos agentes respei- 
tarem quer as leis de conflictos do pais a que pertence o nubente 
que não seja nacional do estado a que pertence a legação ou 
o consulado, quer as leis de ordem publica do estado local, 
constitue uma verdadeira innovação. Como nota Bdzzati, pela 
doutrina corrente, o estado da celebração, ou não reconhece 
aos agentes estrangeiros o direito de celebrar casamentos, ou, 
se lho concede, ficara esses casamentos subtraídos ao império 
da lei local e exclusivamente subordinadas á lei do estado a 
que pertence a legação ou o consulado. Ao contrario, pela 
convenção, os casamentos diplomáticos e consulares não só 
devem ser celebrados em harmonia com a lei competente, para 
regular o direito de contrair casamento do nubente que não 
seja nacional do estado da legação ou do consulado, segundo 
a legislação do estado de origem do mesmo nubente, mas, 
mesmo quando em geral consentidos pelo estado local, não 
podem celebrar-se contra as disposições das leis deste estado 
que tenham sido x-esalvadas pela alinea l.a do art. 2.°, isto é, 
as disposições dessas leis que estabeleçam a prohibição absoluta 
do casamento por parentesco, adultério ou conjugicidio. 

Nem porisso julgamos, porém, a convenção digna de censura. 
A doutrina por ella consignada ó uma consequência lógica do 
fundamento juridico que assignalou aos casamentos diplomáticos 
e consulares. Se esse fundamento não é a exterritorialidade, 
mas o consentimento do estado local, é natural que este estado 
possa oppôr aos casamentos diplomáticos e consulares as dis- 
posições das suas leis que julgue applicaveis aos estrangeiros, 
pois, por ser celebrado na legação ou no consulado, não deixa 
o casamento de se realizar no seu território e no domínio da 
sua soberania. 

Devemos, comtudo, confessar que, nesta parte, a convenção 
tem poucas garantias de realização. 
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Com effeito, além de a infracção das leis locaes resalvadas 
pela alinea l.a do art. 2.° não podei- produzir a nullidade do 
casamento (art. 2.° alinea 2.aj, o estado local não pode exercer 
fiscalização directa sobre os agentes diplomáticos e consulares 
estrangeiros, que estão iramediatamente subordinados ás aucto- 
ridades do seu pais, e porisso facilmente poderão ser celebrados 
casamentos contra as disposições das leis locaes sem conse- 
quência nem para os cônjuges nem para o agente que os celebrou. 

132. Em harmonia com a segunda parte da alinea l.a do 
art. 6.°, o estado local não pode oppôr-se aos casamentos diplo- 
máticos e consulares, tratando-se de casamento que, em razão 
de casamentos anterior ou de impedimento de ordem religiosa, 
forem contrários ás suas leis. 

Com este preceito, reconhece a convenção o que temos cha- 
mado casamento diplomático ou consular de necessidade. 

Pela primeira parte da l.a alinea do art. 6.°, o estado local 
pode, em geral, oppôr-se aos casamentos diplomáticos e con- 
sulares. Essa opposição não poderá, porém, ser exercida em 
dois casos: a) quando se trate dum casamento contrario ás leis 
locaes em razão de impedimento de ordem religiosa; h) quando 
se trate de casamento contrario ás mesmas leis em razão de 
casamento anterior. 

Pela alinea 3.a do art. 2.°, reconheceram-se os estados signa- 
tários a faculdade de não fazerem celebrar casamentos que, 
em razão de casamento anterior ou de obstáculo de ordem 
religiosa, fossem contrários ás suas leis. Intenderam, porém, 
que o casamento anterior ou o obstáculo de ordem religiosa 
deviam impedir o casamento apenas perante as auctoridades 
locaes, e não perante os agentes diplomáticos e consulares 
estrangeiros. Dahi a reserva formulada nas primeiras palavras 
da alinea 3.a do art. 2.° e a disposição da segunda parte da 
alinea l.a do art. 6.° Se o casamento anterior e os impedimentos 



CONDIÇÕES DE VALIDADE DO CASAMENTO 523 

religiosos, no conceito da conferencia de 1900, embargavam o 
casamento perante as auctoridades locaes, mas não deviam 
obstar absolutamente á sua realização no estado local, o casa- 
mento diplomático e consular representava uma necessidade 
lógica das ideias seguidas pela conferencia. 

Qual, porém, o verdadeiro alcance da fórmula impedimento 
de ordem religiosa do art. 6.° ? Referir-se-á simplesmente aos 
impedimentos propriamente dictos, isto é, a prohibições de 
conteúdo religioso estabelecidas pela lei local, como são os impe- 
dimentos de ordem, voto, differença de religião, e parentesco 
espiritual, ou também abrangerá o caso de o individuo não 
professar religião alguma, caso em que também pode estar 
inhibido de casar perante as auctoridades locaes, se a lei local 
não admittir senão o casamento religioso e exigir que os nu- 
bentes sigam uma determinada religião ? 

Intendemos que a fórmula também abrange este ultimo caso. 
A fórmula compreende sem duvida alguma o caso de disparitas 
cultus e, por egualdade de motivos, se não por maioria de 
razão, deve compreender a hypothese de os nubentes não pro- 
fessarem religião alguma. Não ser religioso ou seguir uma 
religião diíferente daquella que serve de base á fórma matri- 
monial, são factos que obstam de modo egual a que o individuo 
possa casar-se segundo esta fórma matrimonial, e portanto 
devem justificar também de modo egual a substituição ao casa- 
mento religioso duma fórma de casamento civil como é o casa- 
mento diplomático ou consular. Além disso, o casamento diplo- 
mático ou consular é uma fórma de casamento civil, e porisso, 
para contrair casamento por essa fórma, não ó indispensável 
que o individuo tenha crenças religiosas 1. 

As condições de validade do casamento diplomático ou con- 
sular de necessidade são as mesmas que as do casamento 

Obescu, oh. cit., pag. 448. 
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de utilidade, exceptuada a que apresentamos sob o n.0 3. E 
assim, deve o casamento ser permittido pela legislação do 
estado a que pertence a legação ou o consulado, nenhum dos 
nubentes deverá ser do estado local, deverá seguir-se a fórma 
matrimonial da lei do agente, e deverão respeitar-se tanto a lei 
competente, segundo a convenção, para regular o direito de 
contrair casamento como as disposições da lei local resalvadas 
pela alinea l.a do art. 2.° e que o estado da celebração torne 
applicaveis aos estrangeiros, A necessidade do casamento diplo- 
mático ou consular nas hypotheses de impedimento de casa- 
mento anterior e de impedimento de ordem religiosa justifica 
a obrigação que os estados assumiram de não se oppôrem a 
tal casamento nessas hypotheses, e portanto explica a dispensa 
da condição da não opposição do estado local. 

133. Determinadas as condições de realização dos casa- 
mentos diplomáticos e consulares, estudemos o valor desse 
casamento — 1.0 quanto ao estado a que pertencer a legação ou 
o consulado, 2.°'quanto ao estado de celebração, 3.° quanto a 
terceiros estados. 

Consideraremos apenas o valor formal do casamento, pois o 
valor intrínseco determina-se' pela mesma fórma por que se 
determina o valor intrínseco do casamento celebrado perante 
as auctoridades locaes. E assim será nullo em toda a parte o 
casamento celebrado apesar de haver impedimento dirimente 
segundo a lei competente para regular o direito de contrair 
casamento (Conv. art. I.0), a não ser que o impedimento seja 
de ordem religiosa e os estados signatários considerem valido 
o casamento por força do art. 3.°; o casamento celebrado 
contra as disposições da lei local resalvadas pela alinea 1.® do 
art. 2.° da convenção e applicaveis aos estrangeiros não será 
nullo nem mesmo no estado da celebração, etc. Ha apenas uma 
differença. É que o casamento de estrangeiros celebrado apesar 
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do haver impedimento de casamento anterior ou obstáculo de 
ordem religiosa, quando realizado perante as auctoridades 
locaes, pode ser annullado no estado da celebração e, quando 
realizado numa legação diplomática ou num consulado, não 
pode ser annullado (Conv. art. 2.°, alinea 3.a, e art. 6.°). 

1.°) O casamento diplomático ou consular — permittido pela 
legislação do estado a que pertence a legação ou o consulado, 
celebrado na forma estabelecida nesta legislação, realizado entre 
pessoas nenhuma das quaes seja do estado da celebração, e con- 
sentido por este estado, ou mesmo nao consentido pelo mesmo 
estado quando seja contrario ás suas leis em razão de casamento 
anterior ou de impedimento de ordem religiosa — é formalmente 
valido no país a que pertence a legação ou o consulado. 

Faltando alguma das condições apontadas, o casamento ó 
mdlo nesse estado. 

A nullidade deixará, porém, de dar-se ainda havendo oppo- 
sição do estado local, nos casos em que este estado pode 
oppôr-se, se o estado a que pertence a legação ou o consulado 
usar da faculdade, que lhe ó concedida pelo art. 7.°, de con- 
siderar valido o casamento nullo quanto á forma no pais da 
celebração, por este país se oppôr ao mesmo casamento. Adiante 
procuraremos determinar os termos era que os estados signa- 
tários usarão daquella faculdade. 

2.°) No estado de celebração, o casamento consular e diplo- 
mático será valido, e só o será, quando se verifiquem todas as 
condições estabelecidas pela alinea l.a do art. 6.°, e, designa- 
damente, quando o mesmo estado se não opponha ao casamento, 
se se tratar de casos em que a sua opposição possa ter logar. 
A validade formal do casamento diplomático e consular depende 
da realização de taes condições, em nada se modifica a neces- 
sidade das mesmas condições quanto ao estado local, e porisso 
o casamento será nullo quando ellas não sejam cumpridas. 

3.°) Em terceiros estados, a validade formal do casamento 



526 KSTUDO SOBItlí AS CONV. DA HAYA Uli UIK. INT. P1UV. 

diplomático e consular ainda depende, em principio, das mesmas 
condições. Preenchidas estas, o casamento será valido em toda 
a parte, e porisso, tanto no estado a que pertence a legação 
ou consulado, como no estado de celebração, com ainda em 
terceiros estados. 

Relativamente a estes, estabelece, comtudo a convenção duas 
restricções áquella doutrina. São as restricções constantes da 
alinea 2." do art. 6.° e do art. 7.° 

A 2.a alinea do art. 6.° applica aos casamentos diplomáticos 
e consulares a 2.a alinea do art. 5.°, e porisso aquelles países 
cuja legislação exige uma celebração religiosa poderão deixar 
de reconhecer como validos os casamentos diplomáticos e con- 
sulares contraídos pelos seus nacionaes. O casamento diplomá- 
tico ou consular é um casamento civil e porisso facilmente se 
compreende que se concedesse aos estados de celebração reli- 
giosa, quanto a este casamento, a faculdade que se lhes conce- 
dera quanto ao casamento celebrado perante as auctoridades 

do estado local. 
E a doutrina da alinea 5.a do art. 6.° só terá applicação 

relativamente a terceiros estados. 

Os estados que exigem o casamento religioso para alguns 
ou para todos os seus nacionaes, ou não permittem que estes 
se casem nas suas legações ou nos seus consulados, e então, 
se o casamento se realiza, será nullo, não por ser civil, mas 
por o agente diplomático ou consular não ser competente para 
o celebrar, ou, se excepcionalmente permittem o casamento 
consular ou diplomático, que é ura casamento civil, não se 
compreende que deixem de o considerar valido por falta de 
celebração religiosa. 

Mas se os nacionaes de estados que exigem uma celebração 
religiosa não puderem contrair casamento diplomático ou con- 
sular nas legações ou consulados do seu país por falta de 
competência dos respectivos agentes para celebrarem casa- 
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mentos, poderão comtudo contrair aquelle casamento numa 
legação ou num consulado doutro pais, pois a convenção apenas 
exige que o casamento diplomático ou consular seja perimttido 
pela legislação do país a qus pertence a legação ou o consulado, 
e as legislações da maioria dos estados contractantes (Alle- 
manha, Bélgica, França, Hungria, Italia, Portugal, Suécia e 
Suissa), permittem que os seus agentes diplomáticos ou consu- 
lares celebrem casamentos entre nacionaes e estrangeiíos. 
Ora foi na previsão dum casamento consular ou diplomático 
entre ura nacional e um estrangeiro, dum país cuja legislação 
exija uma celebração religiosa, que a convenção formulou a 
alinea 2.a do art. 6.°, para conceder a este pais a faculdade 
de não considerar valido semelhante casamento, nos termos 
da alinea 2.a do art. 5.° 

Em terceiros estados, pois, o casamento diplomático ou con- 
sular poderá ser considerado nullo quando um dos cônjuges 
seja nacional d'algum desses estados e a legislação do seu país 
exija uma celebração religiosa. 

O art. 7.° estabelece uma nova restricção á doutrina acima 
formulada em sentido inverso á formulada na alinea 2.a do 

art. 6.° Por aquelle artigo, se um casamento diplomático ou 
consular é nullo quanto á fórraa no estado da celebração por 
se haver realizado apesar da opposição desse estado nos casos 
em que a opposição pode dar-se, tal casamento pode ser con- 
siderado valido pelos outros estados, se tiver sido observada a 
fórma prescripta pela lei nacional de cada uma das partes. 
Vamos determinar o alcance desta faculdade. 
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DIVISÃO III 

Valor do casamenlo, nullo quaiilo á fórma «o estado dc celebração, 
nos demais estados contraelanles 1 

Summario; —134. Disposição emotivos do art. 7.» da convenção.— 
135. Casos e condições em que o estado ou os estados de origem 
dos cônjuges e terceiros estados podem usar da faculdade de con- 
siderar valido o casamento nullo quanto á forma no estado da sua 
celebração. —136. Uso que os mesmos estados farão desta faculdade. 

134:. A commissão de 1900 incluiu no seu projecto um 
artigo novo quanto á forma do casamento, que se converteu 
integralmente no art. 7.° da convenção. 

Art. 7.° 
Texto da convenção 

Le mariage, nul quant à la 
forme dans le pays oíi il a étó 
celebré, pourra néanmoins 
être reconnu oomme valable 
dans les autres pays, si la 
forme prescripte par la loi 
nationale de chacune des par- 

ties a étó observée. 

Art. 7.° 
Traãucção official 

O casamento, nullo quanto 
á fórma no pais onde tiver sido 
celebrado, poderácoratudo ser 
reconhecido como valido nos 
demais paises, se tiver sido 
observada a fórma prescripta 
pela lei nacional de cada uma 
das partes. 

Os motivos da disposição são assim formulados no relatório: 
«Esta disposição é inteiramente nova. Eis a hypothese que 
ella tem em vista: duas pessoas pertencentes a um país cuja 

i Actes Hl, pagg. 164,1177, e 178; Buzzati, ob. cit, pagg. 305 e segg., 
345 c segg. e 359 e segg. 
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legislação admitte o casamento religioso casam-se perante um 
padre num país onde o estado civil se encontra secularizado. 
Este casamento é nullo neste país, como contrario a uma lei 
de ordem publica, tanto mais que algumas vezes a legislação 
local estabelecerá penas contra o ministro do culto que celebrar 
um casamento sem se ter certificado da celebração previa do 
casamento civil. Não ó, todavia, de presumir que este casa- 
mento seja declarado nullo no pais de origem cuja lei foi 
respeitada. Por que razão não bavia de ser a validade do 
casamento egualinente admittida por terceiros estados? Ê a 
situação inversa da prevista no art. 5.°, alinea 3.a, quanto ás 
publicações prescriptas pela lei do país de origem. Num caso, 
foi violada a lei deste ultimo país; no outro, foi violada a lei 
do logar da celebração. Que o pais, cuja lei foi violada, reprima 
a violação annullando o casamento, ó natural; mas a mesma 
solução não se impõe aos outros países, por se tratar duma 
prescripção de fórma. Pode egualmente ver se no art. 7.° uma 
situação inversa da que resulta da disposição da 2.11 alinea do 
art. 5.°; esta ultima disposição reconhece ao país de origem o 
direito de pronunciar a nullidade dum casamento não religioso 
que é valido no logar da celebração; aqui garante se-lhe o 
direito de reconhecer a validade dum casamento religioso que 
é nullo no país da celebração, e garante-se-lhe esse direito 
mesmo se no país da celebração o ministro do culto que celebrar 
o casamento estiver sujeito a penalidades. 

«Falamos até agora dum casamento religioso para explicar 
o art. 7.° Convém notar que elle tem um alcance mais largo, 
applicando-se ao casamento celebrado por um cônsul num pais 
cuja legislação se oppõe á intervenção dos cônsules nesta ma- 
téria. O casamento é formalmente nullo neste país. Mas, porque 
não havia de ser considerado valido no estado de que depende 
o cônsul e nos outros estados ? Ha a mesma razão de decidir 
que para o casamento religioso ou mesmo uma razão mais 
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forte, porque os esposos deviam naturalmente julgar que o 
cônsul procedia legalmente. Que o governo em cujo território 
o casamento foi celebrado se queixe ao governo do cônsul da 
incorrecção praticada, que vá mesmo até fazer annullar pelos 

seus tribunaes o casamento que náo é conforme ás suas leis, 
compreende-se; mas não ha razão para ir mais longe. 

«A disposição do art. 7.° tinha sido restringida a principio 
á hypothese de casamento celebrado entre nacionaes do mesmo 
estado; esta condição desappareceu na redacção definitiva. 
Basta que a lei das duas partes admitta a validade de seme- 
lhante casamento, pouco importando que sejam ou nao da 
mesma nacionalidade. O art. 7.° applicar-se-á, por exemplo, 
ao casamento dum sueco com uma norueguesa, celebrado por 
um pastor sueco ou norueguês» *. 

135. A commissão, admittindo na alinea l.a do art. 5." o 
principio locus regit actum, não lhe quis dar caracter mera- 
mente facultativo, de modo a ser formalmente valido o casa- 
mento celebrado tanto segundo- a fórma da lei do logar da 
celebração como segundo a lei nacional dos esposos, precei- 
tuando, ao contrario, que a validade formal do casamento 
dependia da observância da lei do logar da celebração, e 
dando, portanto, áquelle principio caracter obngatono. 

Comtudo, também a convenção fião sanccionou a obrigato- 
riedade do principio em todo o seu rigor logico, de modo a o 
casamento ser sempre valido e só o ser quando celebrado na 

fórma estabelecida pela lei do logar da celebração. 
Duas limitações modificam, com effeito, a obrigatoriedade 

do principio. 
A primeira, que já conhecemos, encontra-se na alinea 2. 

i Actas III, pag. 178. 
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do art. 5.°, pela qual o casamento valido segando a lei do 
logar da celebração pode ser considerado nullo pelo estado a 
que pertençam os cônjuges, quando esse estado exija uma 
celebração religiosa e tal exigência não tenha sido observada. 

A segunda apparece no art. 7.°, pela qual — o casamento, 
nullo quanto á fónná no pais onde tiver sido celebrado, poderá 
comtudo ser reconhecido como valido nos demais países, se tiver 
sido observada a forma prescripta pela lei nacional. 

Esta disposição visa, segundo o relatório da comraissão de 
1900, dois casos de nuliidade formal do casamento no estado da 
celebração: 1.°) a celebração x-eligiosa do casamento num pais 
de casamento civil obrigatório; 2.°) celebração do casamento 
diplomático ou consular num estado que se oppde á sua cele- 
bração. Em qualquer dos casos, o casamento nullo no estado 
da celebração, pode ser considerado valido nos demais estados, 
desde que se observe a forma prescripta na lei nacional de 
cada um dos cônjuges. 

Concede assim o art. 7." aos estados differentes do estado 
da celebração a faculdade de considerarem valido ou nullo o 
casamento formalmente nullo neste ultimo estado. Importa, 
porisso, verificar em que condições semelhante faculdade pode 
ser exercida e quando os estados contractantes effectivamente 
a exercerão. 

Para que um casamento, formalmente nullo no estado da 
celebração, possa ser considerado valido nos demais estados, 
ó necessário que tenha sido observada a fórma prescripta pela 
lei nacional de cada uma das partes. 

Qual o verdadeiro significado da fórmula—fórma prescripta 
pela lei nacional? Tratar-se-á da fórma matrimonial tal como 
ella é estabelecida na lei nacional, ou antes, tratar-se-á da 
fórma matrimonial que a lei nacional exija para a validade do 
casamento celebrado em país estrangeiro ? Isto é, a fórmula 
— lei nacional referir-se á á lei nacional nas suas disposições 
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direito interno ou nas suas disrosiyões de direito internacional 
privado ? 

Parece-nos que a fórmula «lei nacional» se refere á lei 
nacional nas suas disposições de direito internacional privado, 
E, porisso, julgamos que o casamento nullo quanto á forma 
no estado de celebração só pode ser considerado como valido 
nos outros estados se tiver sido observada a fórma matrimonial 
considerada legitima pela lei nacional de cada uma das fartes. 

Como já acima dissemos, embora a conferencia do 1900, 
rejeitando em principio a llieoria da devolução, acceitasse im- 
plicitamente o principio de que a convenção se deve intender 

no sentido de que, quando se refere á lei de determinado pais, 
se refere a essa lei nas suas disposições de direito interno 
e não nas suas disposições de direito internacional privado, 
deverá a mesma convenção interpretar-se como referindo-se 
ás normas de direito internacional privado, sempre que das 
suas disposições ou dos trabalhos preparatórios resulte essa 
interpretação, ou quando não tenha sentido senão assim inter- 
pretada. 

Ora parece-nos que os trabalhos preparatórios e o texto da 
convenção exigem que a fórmula «lei nacional» do artigo 7seja 
intendida como referindo-se á disposição da lei nacional que 
prescreve certa fórma matrimonial para os casamentos cele- 
brados em pais estrangeiro. 

Em verdade, o trecho acima transcripto do relatório de 
1900 diz terminantemente que o art. 7." se applica tanto á 
hypothese de casamento religioso celebrado num país de ca- 
samento civil obrigatório como aos casamentos diplomáticos e 
consulares celebrados contra a opposição do estado local. Ora, 
por um lado, a fórma dos casamentos diplomáticos e consu- 
lares, não só pode ser, mais ou menos, differente da fórma dos 
casamentos celebrados no pais a que pertence a legação ou o 
consulado, mas ainda varia evidentemente de legislação para 
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legislação, e, por outro lado, quando a lei dum pais reconhece 
e regula os casamentos diplomáticos e consulares dos seus 
nacionaes, formula preceitos que, devendo ser applicados fóra 
do país, já não^são puramente de direito interno mas tocam 
o dominio do direito internacional, e, porisso, se intendês- 
semos que a forma matrimonial a que se refere o art. 7.° é 
exclusivamente a organizada pela lei interna de cada país, 
não poderia aquelle artigo applicar-se aos casamentos diplo- 
máticos e consulares, o que vae de encontro á declaração 
formal da eommissão de 1900. 

Demais, a convenção parece ter em vista, cora o art. 7.°, 
attenuar ou as consequências da obrigatoriedade do casamento 
civil perante o casamento religioso celebrado por estrangeiros 
súbditos dum estado que reconhece esta forma de casamento, 
ou os effeitos da opposição do estado da celebração aos casa- 
mentos diplomáticos e consulares, e porisso afigura-se-nos que 
o art. 7.° pretendeu estabelecer a effieacia da lei nacional 
emquanto admitte o casamento religioso ou o casamento 
diplomático ou consular dos seus nacionaes era país estran- 
geiro. 

Ainda: a eommissão de 1900 affirraa que o art. 7.° visa uma 
situação inversa da prevista na alinea 3.a do art. 5.°, segundo 
a qual devem ser respeitadas as prescripções da lei nacional 
em matéria de publicações, e é certo, como já verificamos1, 
que aquella alinea do art. 5.° se. refere ás disposições da lei 
nacional que exigem a publicação dos casamentos celebrados 
em pais estrangeiro e não áquellas que exigem a publicação 
dos casamentos celebrados no pais. Sendo assim, parece na- 
tural que a fórmula «lei nacional» tenha o mesmo significado 
nos dois logares da convenção. 

t Supra, pag. 495. 
Pm., 19." ÇAD, 
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Por fim, intender assim o art. 7.°, nSo equivale a admittir 
na sua pisposição uma applicação da theoria da devolução, 
que a conferencia de 1900 formalmente rejeitou. Para haver 
devolução, seria necessário que a interpretação que seguimos 
conduzisse a applicar, não a lei nacional, mas a lei doutro es- 
tado a que a lei nacional se referisse, e, com aquella inter- 
pretação, não se sae do domiuio da lei nacional. 

Devemos, porém, notar que a questão apenas tem impor- 
tância pratica quanto aos casamentos diplomáticos e consu- 
lares, que são casamentos civis e os únicos que os estados a 
que pertençam os nubentes poderão considerar validos, ainda 
se celebrados por uma fórma differente da fórma civil es- 
tabelecida na lei interna destes estados, e se os mesmos estados 
admittirem os casamentos diplomáticos e consulares. O casa- 
mento religioso celebrado num país de casamento civil pbri- 
gatorio só poderá ser considerado valido pelo estado ou es- 
tados a que pertençam os nubentes, se a fórma de celebração 
observada no estrangeiro fôr a mesma que a fórma de cele- 
bração admittida naquelles estados, não sendo de presumir 
que, por exemplo, a Hespanha considere valido o casamento 
religioso de hespanhoes oatholicos em pais estrangeiro se o 
casamento não fôr celebrado em harmonia com o direito ca- 
nónico recebido em Hespanha. 

136. Mas, se o casamento pode ser considerado valido 
quando celebrado em harmonia com a fórma considerada le- 
gitima pela lei nacional para a realização do casamento em 
pais estrangeiro, quando usarão o estado de origem e terceiros 
estados da faculdade concedida pelo art. 7.°? 

Consideraremos separadamente a hypothese de casamento 
religioso e a hypothese de casamentos diplomáticos e consu- 
lares : 

1.°) Casamento religioso, Esta hypothese, como a de casa- 
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mentos diplomáticos e consulares, deve estudar-se relativa- 
mente ao estado de origem dos cônjuges e em relação a ter- 
ceiros estados. 

Quanto ao estado de origem, a solução ó extremamente 
simples. Interpretado o art. 7.° como referindo-se á lei nacio- 
nal nas suas disposições de conflietos, é evidente que, se 
aquella lei permitte a celebração do casamento religioso em 
país estrangeiro e a convenção reconhece o direito de consi- 
derar o casamento valido, embora celebrado num país de 
casamento civil obrigatório, aquelle estado o considerará valido. 

Comtudo, dos actuaes estados signatários que permittem 
o casamento religioso — Portugal, a Áustria, a Hespanha e 
a Suécia, só os tres últimos usarão daquella faculdade. A 
Áustria e a Hespanha consideravam valido, antes da con- 
venção, o casamento dos seus nacionaes celebrado religiosa- 
mente em país estrangeiro, ainda que o casamento religioso 
não fosse reconhecido pela lei local ', e porisso é natural que 
a mesma jurisprudência se mantenha em face do art. 7.° da 
convenção; a Suécia determinou, no art. 8.° do capitulo i da 
lei de 8 de julho de 1901, que seria considerado valido no 
reino o casamento entre cidadãos suecos celebrado em pais 
estrangeiro por um padre da igreja sueca e em conformidade 
das presoripçoes da lei sueca, mostrando assim que usava da 
faculdade e os termos em que o fazia; Portugal, porém, porque 
manda observar quanto á fórma dos actos jurídicos, em geral, 
e quanto ao casamento, em especial, a lei do logar da cele- 
bração (cod. civ., artt. 24.° e 1065.°), não deverá considerar 
valido o casamento catholico celebrado num pais de casa- 
mento civil obrigatório. 

Quanto a terceiros estados, não é tão simples a solução. 

1 Supra, pag. 484. 
* 
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Estes poderão considerar valido ou nullo o casamento nullo 
quanto a fórraa no estado de celebração, sendo necessário 
determinar o critério segundo o qual se decidirão pela vali- 
dade ou pela nullidade do casamento. 

Tres critérios poderiam formular-se para orientar os tribu- 
naes de terceiros estados. 

Pelo primeiro, estes estados considerariam valido o casa- 
mento quando assim o considerSsse o estado de origem dos 
cônjuges. Parece o critério mais simples e aquelle que deriva 
do relatório da commissao de 1900, a qual dizia que, sendo 
o casamento valido no estado de origem, nenhuma razao ha 
para que o não seja em terceiros estados. 

O segundo é formulado por Kaiin, e consistiria em o casa- 
mento ser considerado valido pelos estados que reconhecem o 
casamento religioso, e nullo pelos que estabeleceram a secu- 
larização do casamento '. 

Finalmente, em harmonia com o terceiro critério, que é 
apresentado por Buzzati a validade ou nullidade do casa- 
mento era terceiros estados deve depender de esses estados 
considerarem facultativa ou obrigatória a fórraa matrimonial 
do estado de celebração para a realização do casamento dos 
seus nacionaes era país estrangeiro. 

O primeiro critério seria certamente o mais loglco e, em 
face do relatório, era dé esperar que a convenção o sanccio- 
nasse. Comtudo esta, em vez de dizer que o casamento podia 
ser valido no estado de origem, e egualmente valido em ter- 
ceiros estados se a validade fosse reconhecida por aquelle 
estado, diz simplesmente que o casamento poderá ser valido 
nos estados diffèrentes do estado de celebração, sem estabe- 

1 Cit. por Buzzati, oh. cit., pag, 312, 
2 Ob. oit., loy. cit, 
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lecer qualquer dependeneia entre o estado de origem e os 
outros estados, e porisso não ha razão jurídica nem para 
admittir essa dependência, nem, portanto, para seguir o pri- 
meiro critério. A convenção equipara o estado de origem e 
terceiros estados, podendo estes determiuar-se livremente e 
sem se preoccuparein com o que faça o estado de origem. 

O critério de Kahn também não ó acceitavel, pela decisiva 
razão de que, do facto de um estado secularizar o casamento, 
não deriva que esse estado não reconheça o casamento cele- 
brado religiosamente num país que admitte o casamento reli- 
gioso, sendo, como é, certo que muitos estados de casamento 
civil obrigatório admittem o principio locas regit actum quanto 
á forma do casamento dos seus nacionaes em país estrangeiro, 
ainda que a forma matrimonial estrangeira seja uma fórma 
religiosa. Não havendo assim relação do dependência entre a 
secularização do casamento e o não reconhecimento do casa- 
mento religioso celebrado em país estrangeiro, ao critério de 
Kahn falta base jurídica para orientar o procedimento de 
terceiros estados na determinação do valor do casamento nullo 
quanto á fórma no estado da celebração. 

O critério de Buzzati é o único juridicamente fundamen- 
tado. Desde que a convenção dá a terceiros estados a faculdade 
de considerarem o casamento valido sempre que seja obser- 
vada a fórma prescripta pela lei nacional de cada uma das 
partes, não têem esses estados outro critério jurídico para se 
decidirem pela validade ou pela nullidade senão o que resulta 
da applicação do seu proprio direito ácerca do valor do prin- 
cipio locus regit actum relativamente aos casamentos dos seus 
nacionaes era país estrangeiro. Se o principio é facultativo^ 
considerarão o casamento valido, pois resulta do seu direito 
a validade permittida pela convenção. Se o principio ó obri- 
gatório, a validade permittida pela convenção seria contraria 
ao seu direito, e portanto decidir-se-Io pela nullidade. 
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Adoptando este critério, vejamos qual será o destino do 
casamento em cada um dos estados contractantes. 

O casamento será nullo na Bélgica, na França, na Hollanda, 
na Hungria, no Luxemburgo, em Portugal, na Rumania e na 
Suissa, que, ou declaram obrigatória dum modo geral a fórma 
matrimonial do estado onde se realizar o casamento (Hungria 
e Suissa) ou a declaram obrigatória para os seus nacionaes e 
por analogia a applicarão aos estrangeiros l. Será, porém, 
valido: na Allomanba, pois, sendo competente, segundo o 
art. 11.° da lei de introducçào do codigo civil alleraão, para 
regular a validade formal dos actos jurídicos a mesma lei que 
regula a sua validade intrínseca, e sendo competente para 
regular a validade intrínseca do casamento a lei nacional, os 
tribunaes allemííes devem considerar valido o casamento; na 
Áustria, que considera a fórma local meramente facultativa; 
na Hespanha que, se reconhece a fórma matrimonial local, a 
considera facultativa; na Italia, que, se considera a fórma 
local obrigatória para os casamentos entre italianos ou entre 
italianos e estrangeiros (cod. civ., art. 100.°), estabelece o 
principio geral de que a fórma dos actos jurídicos pode ser 
regulada pela lei do logar da celebração ou pela lei nacional 
commum a todas as partes (cod. civ., tit. prel., art. 9.°), e 
porisso a disposição relativa ao casamento de italianos em país 
estrangeiro tem caracter excepcional e não poderá applicar-se 
ao casamento de estrangeiros; e na Suécia, onde o casamento 
será sempre valido, desde que seja celebrado na fórma consi- 
derada competente no país dos cônjuges ou no pais de cada 
um dejles, se pertencerem a estados differeutes (Lei de 8 de 
julho de 1904, cap. I, art. 9.°), seguindo assim este estado o 
primeiro critério que apresentamos. 

1 Supra, pag. 484. 



CONDIÇÕES DE VA!,IDADE DO CASAMENTO 5S9 

2.°) Casamentos diplomáticos e consulares. Estes casamentos 
serão nullos quanto á forma no estado de celebração, se se 
realizarem cora a opposição deste estado. 

Comtudo, se tiver sido observada a fórma prescripta pela 
lei nacional de cada uma das partes, poderá o casamento ser 
considerado valido pelos outros estados. 

Em face da interpretação que demos á fórmula «lei nacio- 
nal» do art. 7.°, signilica a mesma fórmula, quanto aos casa- 
mentos diplomáticos e consulares, que estes casamentos sejam 
permittidos pela lei do país a que pertence cada uma das 
partes. 

Assente este principio geral, verifiquemos qual o valor do 
casamento 1.°) no estado do agente e 2.°) em terceiros es- 
tados. 

1.0) No estado do agente, quer os cônjuges sejam ambos 
seus nacionaes, quer o seja só um delles, o casamento será 
sempre valido, desde que a lei desse estado permitta o casa- 
mento. Se a lei do agente permitte o casamento e a convenção 
permitte a sua validade, apesar da opposição do estado local, 
é logico que o estado do agente se decida pela validade do 
casamento. 

2.°) Quanto a terceiros estados, é mais difficil a solução. 
Segundo Kahn os terceiros estados inclinar-se-ão ou para 

a solução do estado do agente ou para a solução do estado da 
celebração, considerando assim o casamento valido ou nullo, 
consoante o seu direito matrimoniai diplomático for mais aná- 
logo ao do primeiro ou ao do segundo estado. 

Por seu lado, Buzzati 2 intende que os terceiros estados 
se inclinarão para a solução do estado do agente, pela dupla 

1 Cit. por Buzzati, oh. cit., pag. 361. 
2 06. cit., pag. 362. 
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consideração de que o fim geral da convenção é assegurar a 
validade do casamento, e de que ha certa semelhança entre 
esta hypothese e da alinea 2.a do art. 2.°, segundo a qual, 
embora o estado local possa oppôr ao casamento de estran- 
geiros os impedimentos de parentesco, adultério e conjugicidio, 
se o casamento se realiza, não ó nullo nem mesmo no estado 
da celebração. 

Parece-nos que a razão está do lado de Kahn. Se os ter- 
ceiros estados podem'considerar valido ou nullo o casamento 
diplomático ou consular nullo no estado da celebração, por 
este estado se oppôr a tal casamento, não vemos que elles 

tenham outra razão de decidir senão a que resulta do seu 
proprio direito matrimonial diplomático ou consular. Se pelo 
seu direito o casamento for valido, esses estados decidir-se-ão 
por certo pela validade permittida pela convenção. Se, pelo 
mesmo direito, for nullo, pela nullidade se resolverão em face 
do art. 7.° da convenção. E a solução affim da que seguimos 
quanto ao casamento religioso, não vendo razão para adoptar 
outra doutrina. 

As razoes de Buzzati não nos podem convencer. A con- 
venção pretende effectivamente garantir a validade do casa- 
mento, mas, desde que deixa a liberdade de o considerar valido 
ou nullo, é porque pretendeu permittir que os estados pudes- 
sem afifas ta rse da solução da validade. A invocação da alinea 
2.a do art. 2.° em nada apoia, antes prejudica, a sua solução, 
pois lá a convenção disse que a infracção da lei local não pro- 
duzia a nullidade do casamento, e aqui não só reconheceu 
de logo a nullidade no estado da celebração, mas permittiu a 
nullidade ou validade nos outros estados. 

Como observação commum ao casameuto religioso e ao ca- 
samento diplomático ou consular, notaremos que, para o casa- 
mento nullo no estado da celebração poder ser valido nos 
outros estados, não é necessário que os cônjuges tenham antes 
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do casamento a mesma nacionalidade. Podem ser de naciona- 
lidade differente, bastando que a forma do casamento seja 
reconhecida pela lei nacional de cada um delles, como expres- 
samente o indicam as ultimas palavras do art. 7.° 

§ V 

Esphera de applicação da convenção 1 

Summaeio; —137. Disposição e motivos do art. 8.° da convenção.— 
138. Critérios geraes acerca da esphera de applicação da convenção. 
—139. Termos cm que são applicaveis as leis de estados não con- 
tractantes para regular o direito de contrair casamento. —140. Am- 
pliação e restricção do systema de impedimentos das leis de estados 
não contractantes pelas leis dc ordem publica do estado da celebração 
do casamento. — 141. Applicação dos artt, 4.° e 5.» da convenção 
aos casamentos mixtos de nacionaes e não nacionaes dos estados 
contractantes. —— 142. Nao applicação do art, 6.° da convenção aos 
casamentos diplomáticos e consulares celebrados por agentes de 
estados não contractantes. —143. Applicação aos casamentos mixtos 
do art. 7.° da convenção. —144. A faculdade concedida aos estados 
contractantes de não applicarem leis de estados não contractantes 
abrange tanto o momento da celebração do casamento como o mo- 
mento da sua apreciação judicial. —145. Disposições dos artigos 
finaes da convenção. 

137. A conferencia de 1900, decidindo dar ás suas delibe- 
rações a forma de projectos de tratados, formulou regras ácerca 
da applicação dos tratados a concluir. 

Foi assim que a coramissão encarregada de estudar as 
condições de validade do casamento propôs e a conferencia 
votou a disposição que hoje se lê no art. 8.° da convenção. 

1 Acíes III, pagg. 177 e 179; Buzzati, 06. cit., pagg. 128, 194, 240, 
280, 371 e 375 e segg. 
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Art. 8.° 
Texto da convenção 

La presente ponvention ne 
3'applique q'aux mariages cé- 
lébrés sur le territoire des 
Etats contractants entre per- 
sonnes dont une au moins 
est ressortissant d'un de ces 
États. 

Aucun Etat ne 8'oblige, par 
la presenteconvention, àappli- 
quer une loi que ne serait pas 
celle d'un Etat contraotant. 

Art. 8.° 
Traducção ojjicial 

A presente convenção não 
se applica senão aos casa- 
mentos celebrados no terri- 
tório dos estados contractantes 
entre pessoas das quaes uma, 
pelo menos, suja nacional dum 
desses estados. 

Nenhum estado se obriga, 
pela presente convenção, a 
applicar lei que não seja a 
dum estado eontractante. 

A disposição é assim motivada no relatório: «Foi por pro- 
posta do delegado da Allemanha que a commissão procurou 
delimitar o campo de applicação da convenção. Foram propostos 
diversos systemas. Accordou-se facilmente em que a convenção 
apenas respeitava aos casamentos celebrados no território dos 
estados contractantes. Deveria, porém, supplicar-se a todos estes 
casamentos, independentemente da nacionalidade das partes? 
Chegou a pensar-se era o estabelecer, invocando o interesse 
superior do estado ligado á regularidade e validade dos actos 
realizados no seu território, mesmo por estrangeiros. Mas 
depressa se reconheceu que os estados fazem tratados para 

os seus nacionaes e não para os estrangeiros. Se um americano 
casa com uma inglesa em Berlim, a situação é naturalmente 
regulada pelas normas de conflictos da legislação allemá? Que 
interesse poderão ter a França, a Bélgica e a Italia em que a 
Allemanha applique na especie as regras da convenção? 

«Dever-se-á exigir que ambos os esposos sejam nacionaes dos 

estados contractantes? A affirmativa parecia natural. E notou-se 
que, se por exemplo, um francês queisesse casar com uma inglesa 
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na Allemanha, as auctoridades allemas deveriam applicar, ao 
francês, as regras da convenção, e, ao inglês, as disposições do 
direito allemão sobre conflictos de leis, disposições que poderão 
concordar mais ou menos com as regras da convenção. Todavia 
o dualismo, além de trazer grandes complicações praticas, não 
corresponde a uma ideuia justa. Os estados contractante tcem 
interesse em que ao casamento dura nacional com um não 
nacional se appliqua a convenção, que formulou as regras 
consideradas boas na matéria e cuja observância garante a 
validade do casamento nos estados contractantes. Porisso é 
necessário e basta que um dos futuros cônjuges seja nacional 
dum estado contractante. 

«Conseguintemente, se nacionaes dos estados contractantes 
se casam fóra do território destes estados, ou se nacionaes dos 
estados não contractantes se casam neste território, a convenção 
não se applica. Recorrer-se-á ás regras de conflictos de leis 
admittidas em cada estado e que podem encontrar-se na legis- 
lação, nos precedentes judiciários ou na doutrina. A delimi- 
tação que acaba de ser feita é importante, porque, para os 
casos que entram na convenção, as disposições que ella contem 
afastam as regras de conflictos que existam nas legislações 
particulares. 

«O art. 8 ° contem era seguida uma reserva a respeito da 
lei applicavel. Se a convenção se applicasse exclusivamente 
aos casamentos entre nacionaes dos estados contractantes e se 
as diversas legistações admittissem que o direito de contrair 
casamento é regulado pela lei nacional, a convenção apenas 
conduziria a applicar leis dos estados contractantes, e os estados 
associados, conhecendo ou sendo considerados como conhecendo 
as suas legislações respectivas, podiam obrigar-se a respeitá-las 
na medida prevista na convenção. Mas ha nos estados contra- 
ctantes legislações que remettem para a lei do domicilio. Um 
nacionol dum estado contractante pode estar domiciliado num 
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estado não contractante, cuja lei se tornaria assim applicavel 
se não se admittisse uma modificação. Dar se-á isto sobretudo 
no caso do casamento dum naciolal com um não nacional dos 
estados signatários. Deve porisso tomar-se uma precaução: 
não se pode assumir o compromisso de respeitar qualquer lei 
que seria applicavel segundo os princípios estabelecidos, porque 
esta lei poderia ser a dura país de civilização completamente 
differente. Assim o art. 8.°, alinea 2.a, declara que nenhum 
estado contractante sè obriga a applicar uma lei que não seja 
a dum estado contractante; relativamente a tal lei, readquire 
cada estado a sua liberdade de apreciação e de decisão. 

«E quasi desnecessário notar que a lei applicavel de que 
acabamos de falar é a lei relativa ás qualidades e condições 
para contrair casamento, e não a lei que regula os conflictos de 
leis. Se uma americana estiver domiciliada em Berlim, e ahi 
quiser casar se, nada se oppõe a que se applique a le.i do 
domicilio, se a lei nacional a ella ss referir» 

A disposição do art. 8.° ainda se completa com a disposição 
da primeira parte do art. 9.° da convenção, assim redigida: «A 
presente convenção, applicavel somonte aos territórios europeus 
dos estados contractantes... ». Não se applica, pois a convenção 
^m lodo o território dos estados contractantes, mas apenas no 
seu território europeu. 

138. A simples leitura dos artt. 8.° e 9.° mostra que a 
esphera de applicação da convenção se determina segundo um 
triplico critério: 1.°) logar da celebração do casamento; 2.°) 
nacionalidade dos esposos; 3.°) lei a applicar. 

1.°) A convenção só se applica no território europeu dos 
estados contractantes. A eommissão de 1900 affirma que se 

1 Ades III, pagg. 178 e 179. 
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accordou facilmente em limitar a convenção aos casamentos 
celebrados no território dos estados contractantes, mas não diz 
o motivo porque tão depressa se chegou a esse accordo, e era 
desejável que o dissesse, pois não se vê bem porque a convenção 
não havia de applicar-se, quando isso fôsse possivel, aos casa- 
mentos de súbditos dos estados contractantes celebrados fora 
do seu território. O art. I.0, que se relaciona com a nacionalidade 
das pessoas, podia certamente applicar-se a casamentos cele- 
brados fóra do território convencional e, alargando a sua appli- 
cação, ter-se-ia ampliado o regimen de uniformidade estabele- 
cido pela convenção. 

2.°) A convenção só se applica aos casamentos entre pessoas 
das quaes uma, pelo menos, seja nacional dum estado contractante. 
Das tres soluções — applicar a convenção a todos os casamentos 
celebrados no território dos estados contractantes, independen- 
temente da nacionalidade dos contraentes, ou applicá la só 
quando ambos os contraentes fossem nacionaes desses estados, 
au applicá-la sempre que um dos contraentes pertencesse a 
algum desses estados—optou a conferencia pela ultima solução, 
afastando a primeira pela razão de os estados celebrarem tra- 
tados para os seus nacionaes e não para os súbditos doutros 
estados, e afastando a segunda por ser de interesse dos estados 
contractantes que ao casamento dum seu nacional com um não 
nacional se applique a convenção, a qual formulou regras 
consideradas boas na matéria e cuja observanoia garante a 
validade do casamento nos mesmos estados contractantes, além 
de que, se na hypothese de semelhante casamento a convenção 
apenas se applicasse ao nubente nacional de algum dos estados 
contractantes, applicando-se ao outro nubente as normas de 
conflictos particulares de cada ura dos mesmos estados contra- 
ctantes, resultaria um dualismo determinante de grandes diffi- 
culdades praticas. 

Desde que, portanto, uma das partes seja nacional dalguns 
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dos estados contractantes, applicara se os princípios da con- 
vençSo para regular as condições de vavidade intrínseca ou 
extrínseca do seu casamento. 

A applicação da convenção aos casamentos mixtos tem, porém, 
a limitação constante da seguinte regra ; 

3.°) Nenhum dos estados contractantes se obriga, pela con- 
venção, a applicar uma lei que não seja a dum estado contra- 
ctante (Conv. art. 8.°, alinea 2.a). 

A convenção podia conduzir a applicar em dois casos a lei 
dum estado não contractante. 

O primeiro caso resultaria da regra de devolução formulada 
pelo art. 1.° Desde que o direito de contrair casamento é regu- 
lado pela lei nacional ou pela lei a que a lei nacional se refira, 
bastaria que estivesse domiciliado num estado não contractante 
um súbdito dum estado contractante que mande regular o direito 
de contrair casamento pela lei do domicilio, para ser applicavel 
a lei dum estado não contractante. 

O segundo dar se-ía por virtude do alinea l.a do art. 8.° Se 
a convenção se applica aos casamentos entre nacionaes e não 
nacionaes dos estados contractantes, e se, pelo art. 1.°, a lei 
normalmente competente para regular o direito de contrair 
casamento é a lei nacional dos futuros cunjuges, a consequência 
seria que, ainda por este lado, a convenção conduziria á appli- 
cação das leis de estados não contractantes. 

Ora, porque as leis de estados não contractantes podem 
informar-se em princípios de civilização muito differentes dos 
admittidos pelos estados contractantes e porisso a sua appli- 
cação repugnar aos mesmos estados contractantes, estabeleceu 
a alinea 2.a do art. 8.° a reserva acima formulada, para o eííeito 
de deixar aos estados contractantes a liberdade de apreciação 
e de decisão quanto á applicação de leis de estados não con- 
tractantes. 

Dos critérios acceitos para determinar a esphera de appli- 
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caçào da convenção, o ultimo, principalmente, pode suscitar 
dificuldades, e porisso vamos comparar o art, 8.° com cada 
um dos anteriores artigos da convenção para verificarmos em 
que termos a con- venção pode conduzir a applicação de leis 
de estados não contractantes e era que termos os estados con- 
tractanctes farão uso da faculdade que llies.ó concedida pela 
alínea 2.a do art. 8.° 

139. Considerado só de per si, poderia o art. 1.° da con- 
venção, por virtude da regra de devolução que sancciona, 
determinar a applicação de leis de estados não contractantes 
a casamentos entre súbditos de estados contractantes, se a 
convenção fosse assignada por estados de systema da lei do 
domicilio e súbditos desses estados domiciliados era estados 
não contractantes pretendessem casar-se em algum dos estados 
contractantes. 

Comtudo, a convenção não foi assignada por nenhum estado 
de systema da lei de domicilio, e portanto no momento actual 
nenhuma applicação pode ter a alinea 2.a do art. 8.° quanto 
a casamentos entre súbditos dos estados contractantes. Dos 
actuaes estados signatários, só a lei suissa se refere a outra 
lei. Mas, porque a mesma lei suissa se refere á lei do logar 
da celebração, e a convenção só se applica aos casamentos 
celebrados no território dos estados contractantes, segue-se 
que ainda em tal caso se applicará a lei dum estado contra- 
ctante. 

Comtudo, da combinação do art. 1.° com a alinea 1 .a do 
art. 8.°, poderá resultar já no momento actual a applicação 
duma lei dum estado não contractante. A convenção applica-se 
aos casamentos entre nacionaes e não nacionaes dos estados 
contractantes, o direito de contrair casamento é regulado pela 
lei nacional ou pela lei a que a lei nacional se refira, e porisso, 
sendo competente para regular o direito 4® contrair casítmento 
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do não nacional a lei do seu pais, a convenção conduziria 
sempre á applicação duma lei dum estado não contractante, e, 
sendo competente a lei do domicilio, ainda teria que applicar-se 
a lei dum estado não contractante, se o domicilio não fosse em 
algum dos estados signalarios. 

Sendo assim, ijnporta saber em que termos os estados signa- 
tários poderão usar da faculdade de não applicar a lei dum 
estado não contractante reguladora do direito de contrair ca- 
samento, tanto no momento actual relativamente aos casa- 
mentos mixtos, como de futuro, se á convenção adherir algum 
estado de systema de lei do domicilio. 

Como no art. I.0 a palavra lei tem o duplo sentido de lei 
de direito interno e de lei de direito internacional privado, 
importa determinar se, pela alinea 2.a do art. 8.°, os estados 
se reservaram a faculdade de não applicar qualquer lei dos 
estados não contractantes, ou sómente de não applicar as leis 
de direito interno. 

Parece-nos que os estados apenas se reservaram a faculdade 
de não applicar as leis de direito interno. 

É o que resulta da expressa declaração da commissão de 
1900 e da razão determinante da alinea 2.a do art. 8.° 

Ao justificar esta alinea, disse a commissão: «E quasi 
desnecessário notar que a lei applicavel de que acabamos 
de falar ó a lei relativa ás qualidades e condições para con- 
trair casamento, e não a lei que regula os conflictos de 
leis» '. 

Esta interpretação é confirmada pela razão que determinou 
a reserva da alinea 2.a do art. 8.°, que foi os estados signa- 
tários não se quererem sujeitar a admittir como lei reguladora 
do casamento uma lei dura estado não contractante, e as nor- 

i 4ck.s IH, pag, 179, 
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mas de conflictos não regulam, indicam a lei reguladora das 
relações jurídicas. 

Demais, a applicaçào das normas de conflictos dum estado 
não contractante pode conduzir á applicação da lei dum estado 

, contractante, o que acontecerá sempre que a regra de con- 
flictos remetta para a lei do domicilio ou para a lei do logar 
da celebração e o interessado esteja domiciliado ou o casa- 
mento se realize num dos estados contractantes, e não é de 
presumir que estes estados não quisessem applicar a convenção 
em casos em que as disposições convencionaes levam á appli- 
cação das suas leis. 

Conseguinteraente, o que os estados signatários se reserva- 
ram foi a faculdade de não applicarera a lei de direito interno 
que, pela convenção, seria competente para regular o direito 
de contrair casamento, quando essa lei seja dum estado não 

contractante. 
Admittida esta interpretação, segue-se verificar em que 

termos os estados signatários usarão da faculdade de não 
applicaiem a lei interna de estados não contractantes regula- 
dora do direito de contrair casamento. 

A Suécia e a Suissa já declararam a sua conducta. 
A lei sueca de 1904 applicou os principies da convenção a 

todos os estrangeiros e portanto não ha que distinguir nesse 
país entre estados contractantes e não contractantes quanto á 

applicação da lei reguladora do diçeito de contrair casamento. 
É, porém, de notar que a lei sueca, regulando especificada- 
mente a matéria de nullidades do casamento, determinou 
(cap. ir, art. I.0) que o casamento de estrangeiros só poderia 
ser annullado em harmonia cora leis estrangeiras ou quando o 
rei ordenasse que taes leis podiam ser applicadas na Suécia 
ou quando houvesse também motivo de nullidade segundo a 
lei sueca, declarando o decreto de 8 de julho de 1904 que 
seriam apphcaveis na Suécia quanto a nullidades do casamento 

DIB., IS)." oad. 30 
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as leis da Allemanha, Áustria, Dinamarca, Bélgica, França, 
Gran-Bretanha, Hespanlia, Hollanda, Hungria, Irlanda, Italia, 
Luxemburgo, Noruega, Portugal, Rumania, Rússia e Suissa, 
vigentes nos territórios da Europa. .Porisso, em matéria de 
nullidades, só serão respeitadas na Suécia, além das leis dos 
estados contractantes, as da Dinamarca, Inglaterra e Rússia. 

Na já conhecida circular de 1905, o conselho federal suisso 
declarou aos govefnos cantonaes que a convenção se não 
applica senão aos cidadãos dos estados contractantes, o que, 
em face dos actuaes estados signatários, equivale a declarar 
que a Suissa não applicará senão as leis dos estados contra- 
ctantes e significa que o governo daquelle pais intendeu a 
alinea 2.a do art. 8.° no sentido de que os estados se reser- 
varam a faculdade de não applicar tanto as leis internas como 
as normas de conflictos de estados não contractantes, pois a 
convenção não se applicará a súbditos de estados não contra- 
ctantes ainda que as leis destes estados remettam para a lei 
dum estado contractante, o que parece exaggerado e contrario 
á verdadeira intelligencia da convenção. 

Nos demais estados contractantes, apenas se refeririam ao 
assumpto os relatórios das propostas de lei de approvação da 
convenção na Áustria e na Hungria e a memoria apresentada 
pelo governo allemão ao Reichstag sobre a convenção. A me- 
moria allemã e o relatório húngaro consideram applicavel a 
convenção aos casamentos,mixtos sempre que a convenção 
conduza á applicação da lei dum estado contractante, isto é, 
dão á palavra lei da alinea 2.a do art. 8.° a mesma significa- 
ção que nós lhe damos, e, além disso, a memoria allemã 
accrescenta que os estados contractantes se obrigaram somente 
a applicar as leis vigentes no território convencional por pa- 
recer perigoso applicar disposições desconhecidas, sem a reserva 
geral da ordem publica e sem a garantia da reciprocidade. O 
relatório austríaco diz que não pode ser applicada a lei decla- 
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rada competente pela convenção senão for lei dum estado con- 
tractante l. 

O memoria allemã e o relatório austríaco conteem, a nosso 
ver, inexactidões. A memoria allemã subordina a applicação 
das leis de estados não signatários não só á reserva geral da 
ordem publica, no que nos parece estar com a verdade, mas 
também á garantia da reciprocidade, e aqui parece-nos laborar 
em erro, pois as conferencias da Haya fundaram a applicação 
das leis estrangeiras num principio de justiça á, e a reciproci- 
dade, em vez de traduair a justiça, traduz os princípios de 
conveniência e de cortesia nas relações internacionaes. O rela- 
tório austríaco exaggera o alcance da alinea 2.a do art. 8.°, 
pois os estados signatários não se obrigaram a não applicar 
leis de estados não contractantes, mas apenas se reconheceram 
a faculdade de não applicar essas leis, e porisso podem certa- 
mente applicá-las. 

De resto, os tres documentos nem são bastantemente deter- 
minados nem obrigam evidentemente as auctoridades e tri- 
bunaes dos respectivos países, e porisso ainda podemos contar 
os tres estados entre aquelles que não determinaram o uso que 
farão da faculdade reconhecida pela alinea 2.a do art. 8.° da 
convenção. 

Como deverá, pois, interpretar-se o silencio dos estados 
signatários ácerca do uso de tal faculdade. 

Parece-nos que a verdadeira resposta a esta pergunta resulta 
com clareza da alinea l.a do art. 8.°, e do modo como a com- 
missão de 1900 justificou a 2.a alinea do mesmo artigo. 

Pela alinea l.a, a convenção applica-se aos casamentos mixtos 
e porisso, em principio, os estados signalarios reconheceram 

1 Buzzati, oh. cif., pag, 132 e segg. 
2 Acles I, pag. 24 e 25 
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como competente para regular o direito de contrair casamento 
do nubente nào nacional dum estado contractante ou a sua lei 
nacional ou a lei a que a lei nacional se refira, e porisso o 
silencio dos estados signatários nEo pode ser interpretado senão 
como significando que, dum modo geral, a lei reguladora do 
direito de contrair casamento por parte dos não nacionaes de 
estados contractantes é a lei competente segundo a convenção. 

Mas, a lei dum estado não contractante podia ser a lei dum 
pais de civilização muito differente da dos estados contractantes 
e por tal motivo, diz a commissã de 1900, «o art. 8. , alinea 2. , 
declara que nenhum estado contractante se obriga a applicar 
uma lei que não seja a dum estado contractante» e «relativa- 
mente a tal lei readquire cada estado a sua liberdade de apre- 
ciação e de decisão». A alinea 2.a do art. 8.° explica-se pois pela 
differença de civilização que pode haver entre os estados con- 
tractantes e não contractantes e tem por destino dar aos estados 
contractantes a liberdade de afastar as leis que repugnem ao 

seu estádio de civilização. 
Sendo assim, os estados contractantes deverão applicar ou 

deixar de applicar as leis dos estados não contractantes segundo 
o critério geral da ordem publica como meio de restringir a 
applicabilidade das leis estrangeiras e afastar as que repugnem 

aos princípios fundamentaes da sua civilização. 
Não vemos outro meio de interpretar o silencio dos estados 

signatários. Nos casamentos mixtos, applica-se aos não nacio- 

naes a lei competente segundo a convenção, ficando, porém, a 
applicação dessa lei sujeita ás limitações exigidas pelo principio 

da ordem publica como elle fôr intendido no estado local. 
Da interpretação que acabamos de dar á alinea 2.a do art. 8.° 

da convenção, derivam os seguintes corollarios: 1.°) o direito 
de contrair casamento dos súbditos de estados não contractantes 
que sigam o systema da lei nacional é regulado em principio, 
pela lei do seu país; 2.°) o direito de contrair casamento de 
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súbditos de estados não contractantes que sigam o systema da 
lei do logar da celebração é sempre regulado pela lei a que a 
lei do seu país se refira, desde que o casamento se realize 
num estado contractante, e o direito de contrair casamento de 
súbditos de estados não contractantes que sigam o systema da 
lei do domicilio é sempre regulado pela lei do domicilio se 
estiverem domiciliados em alguns dos estados contractantes, 
e é regulado em principio pela mesma lei se estiverem domi- 
ciliados em estado não contractante l. 

1 1.») Os estados nào contractantes ou partes desses estados que 
seguem o systema da lei nacional para determinar o direito de contrair 
casamento, ou dum modo geral ou quanto ao casamento dos seus naeio- 
naes em país estrangeiro, são; na Europa, a Bulgaria, a Grécia, o Monaco 
e a Rússia, á excepção das provinoias balticas; na America, o Chili, Co- 
lômbia, Costarica, Equador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Peru, 
Salvador, Uruguay e Venezuela; na Africa, o Congo; e, na Asia,o Japão. 
Aos súbditos destes estados que casem com súbditos dos estados contra- 
ctantes, applicar-se-à, pois, por força dos artt. I.0 e 8.° da convenção, a 
lei do seu pais dentro dos limites marcados pelo principio de ordem pu- 
blica do estado onde essa lei tenha de ser applicada (Bczzati, ob. cit., 
pag. 139). 

2.°) Pelo art. I.0 da convenção, para que o direito de contrair casa- 
mento não seja regulado pela lei nacional, mas por outra lei, 6 necessário 
que a lei nacional se refira expressamente a outra lei, e porisso os estados 
não contractantes ou partes desses estados que mandam regular o direito 
de contrair casamento por outra lei constituem dois grupos segundo ha 
ou deixa de haver no seu direito referencia expressa a uma lei diflerente 
da lei nacional. 

Ao primeiro grupo pertencem as províncias russas da Livonia, da 
Estbonia e da Corlandia (lei do domicilio), a Argentina (lei do logar 
da celebração para os domiciliados na Argentina, e lei do domicilio para 
os domiciliados em país estrangeiro), o Brasil (lei do logar da celebração) 
e os seguintes estados ou territórios da republica norte-americana: Ar- 
kansas, Arizona, Califórnia, Colorado, Dakota, Kentuky, Maine, Massà- 
chussetts, Nebraska, Novo México e Wyoming (lei do logar da ceie- 
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140. Acceita a doutrina de que o direito de contrair casa- 
mento dos não nacionaes dos estados signatários com súbditos 
destes estados é regulado pela sua lei nacional ou pela lei a 
que a lei nacional expressamente se refira, com a modificação, 
porém, de que, quando se trate de leis de estados nao contra- 
ctantes, estas leis só serão applicadas dentro dos limites da 
ordem publica do estado local, segue-se determinar estes limites 
tanto pelo que respeita á ordem publica prohibitiva como pelo 
que respeita á ordem publica permissiva. 

a) Ordem publica prohibitiva. A tbeoria da ordem publica 
prohibitiva formulada pela convenção contera-se no art. 2.°, 

pelo qual o estado da celebração pode prohibir o casamento 
de estrangeiros, quando nas suas leis houver a prohibição 
absoluta do casamento por parentesco, adultério ou conjugicidio, 

e pode oppôr-se ao casamento de estrangeiros perante as aucto- 
ridades locaes quando o casamento, em razão de casamento 
anterior ou de obstáculo de ordem religiosa, seja contrario ás 
suas leis. 

braçào). Aos súbditos destes estados deverá applicar-se a lei do país do 
domicilio ou do país da celebração, nos termos indicados no texto, pois 
se verifica a condição exigida pelo artigo primeiro da convenção, isto é) 

a referencia expressa pela lei nacional a uma outra lei (Buzzati, oh. cit., 
pag. 140; decreto brasileiro de 24 de janeiro de 1890). 

No segundo grupo entram a Dinamarca, a Inglaterra, a Noruega e a 
maior parte dos estados e territórios da união americana. Nestes estados 
ou territórios, embora seja admittido o principio de que o direito de 
contrair casamento é regulado pela lei do domicilio (Dinamarca, Ingla- 
terra e Noruega) ou pela lex loci aclus (territórios e estados americanos, 
onde, porém, se observa a tendência para substituir á lex loci a lei do 
domicilio), falta uma referencia expressa das leis dos mesmos estados a 
outras leis, e porisso aos seus nacionaes deve applicar-se, em harmonia 
com a convenção, a lei desses estados e não a lei do domicilio ou a lei 
do logar da celebração. 
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Aindá prevalecerá a mesma theoria de ampliação do systema 
de impedimentos de lei estrangeira quando se trata dum casa- 
mento mixto e a lei reguladora do direito de contrair casamento 
seja uma lei de estado não contractante ? 

Á primeira vista, assim podia parecer, pois a convenção 
applica-se aos casamentos mixtos (art. 8.°, alinea l.a) e a theoria 
da convenção ácerca da ordem publica prohibitiva é a que se 
contem no art. 2.° 

Todavia, não oppôr ao casamento de estrangeiros os impe- 
dimentos da lei local, equivale a respeitar apenas o systema 
de impedimentos da lei estrangeira, e portanto a applicar essa 
lei. Ora, porque os estados signatários se não obrigaram a 
applicar as leis dos estados não contractantes, resulta que o 
systema de impedimentos da lei nacional ou da lei a que a lei 
nacional se refira, quando qualquer dessas leis seja lei dum 
estado não contractante, poderá ser ampliado com outros impe- 
dimentos além dos indicados no art. 2.° da convenção. Doutra 
maneira, os estados contractantes não teriam a faculdade, 
mas a obrigação, de applicar as leis de estados não contra- 
ctanctes, o que é contrario á alinea 2.a do art. 8.°, e daria o 
resultado, por exemplo, de os estados contractantes terem de 
admittir o casamento dum individuo já casado que pertencesse 
ou tivesse domicilio num estado que admittisse a polygamia, 
já que o art. 2.° não indica o impedimento de casamento anterior 
não dissolvido. 

Mas se, além das prohibiçòes enumeradas no art. 2.° da 
convenção, os estados contractantes ainda podem ampliar com 
outras probibições o systema de impedimentos da lei compe- 
para regular o direito de contrair casamento, quando essa lei 
seja a dum estado não contractante, dentro de que limites 
poderão fazer tal ampliação? 

A solução a adoptar deriva, a nosso ver, da razão por que 
a commissão de 1900 supprimiu no seu projecto o n.0 1 do 
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art. 2.° do projecto de programma da terceira conferencia, 
pelo qual o estado da celebração do casamento podia prohibir 
o casamento de estrangeiros contrario ás suas leis referentes 
á necessidade da dissolução dum casamento anterior. 

Esse numero foi supprimido por inútil, pois, por um lado, o 
impedimento de casamento não dissolvido existia em todo o 
território convencional, e, por outro lado, os estados signa- 
tários não se obrigavam a applicar leis de estados não contra- 
ctantes'. 

Este procedimento da commissão de 1900 mostra que a 
terceira conferencia obedeceu ao pensamento de que, além dos 
impedimentos indicados no artigo 2.° da convenção, podiam ser 
oppostos ao casamento de estrangeiros os impedimentos exis- 
tentes em todo o território convencional, como é o impedimento 
de casamento anterior não dissolvido. 

Ora, parece-nos que neste pensamento da conferencia de 1900 

se contem o critério segundo o qual os estados contractantes 
podem oppôr ao casamesto de estrangeiros, por motivos de 
ordem publica, outros impedimentos além dos indicados no 
art. 2.° da convenção, quando a lei reguladora do direito de 
contrair casamento fôr uma lei de estado não contractante. 
Era critério será que podem ser oppostos os impedimentos que 
existam em todo o território convencional. 

A razão ó simples. Pela convenção, os estados signatários 
obrigaram-se evidentemente a limitar os impedimentos do casa- 
mentos aos estabelecidos pela lei competente para regular o 
direito de contrair casamento, apenas accrescentados com os 

indicados no art. 2.° da convenção, quando aquella lei fosse 
a dum estado contractante; a convenção applica-se ainda 
quando a lei competente para regular o direito de contrair 

1 Acles I, pagg. 24 e 45. 
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casamento seja a dum estado nao contractante ou porque a lei 
dum estado contractante remetta para essa lei ou porque o 
casamento ô mixto e o direito de contrair casamento do não 
nacional dos estados signatários é regulado pela sua lei nacional 
ou pela lei dura estado não signatárioe portanto deve inten- 
der-se que os estados signatários, ao reservarem-se a faculdade 
de não applicar leis de estados não contractantes, apenas 
quiseram afastar essas leis quando -fossem differentes das 
leis vigentes no território convencional, isto é, quando essas 
leis deixassm de reconhecer impedimentos estabelecidos pelas 
leis dos estados signatários. Se pela convenção, os estados 
signatários, reconheceram a applicabilidade das suas leis em 
todo o território convencional, e ampliaram a mesma convenção 
a casamentos que podem ser regidos por leis differentes, não ha 
razão nenhuma para que estas leis se não appliquera enquanto 
coincidirem com as leis dos estados contractantes. Só quando 
houver differenças, apparecerá a legitimidade de exercer a 
faculdade concedida aos estados signatários pela alinea 2.a do 
art. 8.° 

b) Ordem publica permissiva. A theoria convencional da 
ordem publica permissiva encontra-se no art. S.", pelo qual 
os estados signatários podem permittir os casamentos, prohi- 
bidos pela lei competente para regular o direito de contrair 
casamento, por motivos exclusivamente religiosos. 

Ainda será esta a theoria applicavel aos casamentos regidos, 
quanto ao direito de os contrair, pelas leis de estados nao 
contractantes ? 

Tem a theoria de ser modificada com o disposto na alinea 
2.a do art. 8.° Os estados signatários não se obrigaram a 
applicar leis de estados não contractantes e porisso poderão 
restringir o systema de impedimentos estabelecido por essas 
leis. 

Mas até onde poderá ir a restricção ? 
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Pronunciamo-nos por uma solução semelhante á que susten- 
tamos relativamente á ordem publica prohibitiva. 

Os estados signatários obrigaram-se a reconhecer todos os 

impedimentos das leis dos outros estados com excepção dos 
impedimentos de ordem religiosa; além disso, applicaram a 
convenção a casamentos regidos por leis de estados não con- 
tractantes; e portanto, reservando-se a faculdade de não appli- 
car estas leis, quiseram, por certo afastar as disposições em 
que fossem differentes das leis vigentes no território conven- 
cional, e não aquellas em que fossem eguaes. 

Sendo assim, é legitima a conclusão de que os estados signa- 

tários só poderão permittir o casamento prohibido pela lei 
competente para o reger, quando esta lei seja dum estado não 
contractante, se a prohibição se basear em impedimento reli- 
gioso ou em impedimento que não exista no território conven- 
cional e seja contrario á ordem publica local, como acontece, 
por exemplo, com o impedimento de raça l, que existe em 

alguns estados norte-americanos, não é reconhecido por ne- 

nhum dos estados contractantes, e ó contrario aos princípios 
de egualdade que presidem á sua organização jurídica. Só 
deste modo poderá conciliar-se a applicação da convenção aos 
casamentos regidos por lei de estados não contractantes com 
a faculdade reconhecida aos estados contractantes pela alinea 2.a 

do art. 8.° 

141. O art. 4.° da convenção applica-se evidentemente aos 
casamentos mixtos. A obrigação de provar a capacidade ma- 

trimonial ó preceituada de modo generico, e porisso affecta 

todos os estrangeiros, sejam ou não nacionaes dos estados 
contractantes. 

1 Roouix, oh. cit., pag. 77. 
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Ainda o art. 5.° se applica em geral áquelles casamentos. 
A alinea l.a applica-se evidentemente, pois e generico o 

seu preceito de que a validade formal do casamento depende 
da observância da lei do pais onde o casamento se effectuar, 

A doutrina das alíneas 2/ e 3.a será evidentemente seguida 
pelos estados não contractantes cujos nacionaes casem com 
súbditos dos estados contractantes. 

Mas ainda será applicavel aos casamentos mixtos a alinea 
4.a, que manda remetter uma copia authentica do assento de 
casamento ás auctoridades do país de cada um dos cônjuges, 

de modo que os estados contractante devam enviar tal copia 
ao estado não contractante de que fôr súbdito algum dos 
cônjuges ? 

A disposição da alinea l.a do art. 8.° é generica e porisso 
parece que abrange a disposição da alinea 4.a do art. 5.°. 
Demais, a transmissão das copias dos assentos de casamento 
tem por fim tornar conhecido o estado civil dos cônjuges e os 
estados contractantes têem interesse em que a situação dos seus 
nacionaes casados com súbditos de estados não contractantes 
seja conhecida nestes estados. 

Comtudo, os estados não contractantes podem deixar de 
dar o devido destino aos documentos enviados pelos estados 
contractantes, estes difficilmente exigirão uns dos outros a 
transmissão dos mesmos documentos aos estados não contra- 
ctantes, e porisso a alinea 4.a do art. 5.° será praticamente 
pouco efficaz nas relações com estados não contractantes. 

142. Pela alinea 1." do art. 8.°, a convenção applica-se aos 
casamentos mixtos, o estado não contractante de que um dos 
nubentes seja nacional pode auctorizar os seus agentes diplo- 
máticos ou os seus cônsules a celebrar casamentos dos seus 
nacionaes, e dahi vem naturalmente a pergunta se a convenção 
também se applica aos casamentos diplomáticos e consu- 
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lares celebrados perante os agentes dura estado não contra- 
ctante. 

São accordes Kahn e Buzzati em sustentar que a conven- 
ção se não applica a taes casamentos. Divergem, porém, nos 
fundamentos que assignalam a tal doutrina. 

Segundo Kahn ', a convenção não se applica aos casamentoss 
diplomáticos e consulares, celebrados perante agentes de es- 
tados não contractantes, porque taes casamentos devem ser 
celebrados em harmonia com a lei do estado a que pertence 

o respectivo agente e os estados signatários podem deixar de 
applicar as leis de estados não contractantes. 

Buzzati2 observa, com razão, que a argumentação de Kahn, 
se procede quando os estados signatários não reconhecem as leis 
de estados não contractantes, já não procede quando estas 
leis sejam reconhecidas. Baseia, porisso, em outro fundamento 
a sua doutrina, que, no seu intender, resulta de a convenção 
haver introduzido novas regras e novos princípios era matéria 
de casamentos diplomáticos e consulares. Porisso que, segundo 
a convenção, nestes casamentos devem ser observadas não 
sé as normas de conflictos dos estados de origem dos nubentes 
não nacionaes dos estados contractantes, mas ainda as leis de 
ordem publica do estado local resalvadas pelo art. 2.°, pres- 
cripções contrarias ao direito matrimonial diplomático e con- 
sular geral, segando o qual os agentes diplomáticos ou os 
cônsules, desde que o estado local consinta a sua competência 
para celebrar casamentos, só teem que attender ás normas de 
conflictos do seu país e não toem que respeitar as leis de 
ordem publica do estado local, não podem os agentes diplo- 

máticos e consulares de estados não contractantes cumprir taes 

1 Cit. por Buzzati, oh. cit., pag. 371. 
í 06. cit., pag. 372. 
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prescripções, pois não fôrain acceitas pelos estados que repre- 
sentam, e portanto não podem celebrar casamentos diplomá- 
ticos e consulares nos termos da convenção. 

Parece-nos inteiramente acceitavel a justificação de Buzzati. 
A convenção estabeleceu principies novos em matéria de ca- 
samentos diplomáticos e consulares, esses princípios so obri- 
gam e só serão cumpridos pelos estados contractantes, e 
porisso só os agentes destes estados poderão celebrar casa- 
mentos diplomáticos e consulares nos termos da convenção. 

143. Para determinar a espliera de applicaçao da conven- 
ção, resta-nos investigar se o art. 7.° será applicavel aos ca- 
samentos raixtos. 

Intendemos que lhes é inteiramente applicavel, tanto na 
hypothese de o casamento ser nullo no estado de celebração 
por esta ser religiosa e tal estado considerar obrigatório o 
casamento civil, como na hypothese de a nullidade provir de 
o casamento ser celebrado por um agente diplomático ou con- 
sular contra a opposição do estado local. 

É applicavel na primeira hypothese, pois, embora os estados 
contractantes se não obrigassem a applicar as leis de estados 

não contractantes e o art. 7.° possa conduzir a reconhecer a 
fórma matrimonial prescripta por um estado não contractante, 
a fórma do casamento deve também ser prescripta pela lei 
nacional do nubente que seja súbdito dalgum dos estados 
contractantes, e, como já temos dicto, na reserva de não 
applicar as leis de estados não contractantes, só devem com- 
preender-se as leis que sejam differentes das dos estados con- 
tractantes. 

E é applicavel na segunda hypothese, por idêntica razão. 
O casamento diplomático ou consular nullo por opposição do 
estado da celebração, para ser valido nos outros estados, deve 
ser admittido pela lei nacional de cada uma das partes, e 
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portanto pela lei dum estado contraetante. Sendo assim, afnda 
que, para considerar valido o casamento, tenha de ser reco- 
nhecida a lei dum estado não contraetante que admitta o ca- 
samento diplomático ou consular, isso só se dá quando haja 
uma lei egual em algum dos estados contractantes, e porisso 
a solução deve ser semelhante á da hypothese anterior. 

144. Em harmonia com a 2.''1 alinea do art. 8.°, nenhum 
estado se obriga a applicar lei que não seja a dum estado 
contraetante. Importa, para completo esclarecimento desta dis- 
posição, determinar o alcance da fórmula se obriga a applicar, 
verificando se a fórmula apenas se refere á applicação das 
leis dos estados não contractantes no momento da celebração 
do casamento, ou se também se refere á applicação dessas leis 
no momento judiciário da apreciação dum casamento já cele- 
brado. * 

Buzzati segue a doutrina de que, se ura estado contraetante 
applica no momento da celebração do casamento a lei dum 
estado não contraetante, usa dum direito que lhe é reconhe- 
cido pela convenção, e de que, porisso, o casamento deve ser 
considerado valido em todo o território convencional. Os outros 
estados contractantes, que lhe reconheceram aquelle direito, 
implicitamente se obrigaram a reconhecer a validade do casa- 
mento e consequentemente os seus tribunaes não poderão 
pronunciar a nullidade do casamento. 

Não nos parece defensável esta doutrina. A lei applica-se 
tanto no momento da celebração dum acto jurídico como no 
momento da apreciação judicial desse acto, e porissso desde 
que os estados Se reservaram a faculdade de não applicar as 
leis de estados não contractantes, fizeram certamente essa re- 
serva tanto para um como para outro momento. Em verdade, 
o exercício da faculdade concedida pela alinea 2.a do art. 8.° 
a cada um dos estados contractantes é independente do exer- 
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cicio dessa faculdade pelos outros estados e porisso a circum- 
stancia de um daquelles estados reconhecer certa lei dum 
estado não contractante no momento da celebração do casa- 
mento não pode involver a obrigação de os outros estados 
reconhecerem a validade do mesmo casamento, quondo se 
recusem a applicar no momento da celebração as leis appli- 
cadas pelos outros estados, aliás seriam obrigados a reco- 
nhecer indirectamente o que directamente rejeitam, o que 
nem é logieo nem se coaduina com a egualdade jurídica dos 
estados. 

Parece-nos, pois, que aos estados contraetantes cabe o di- 
reito de não considerarem validos os casamentos em cuja cele- 
bração os outros estados contraetantes applicaram leis de 
estados não signatários, se elles, no exercício do seu direito, 
se recusarem a applicar estas leis. 

145. Os restantes artigos da convenção não carecem de 
explicação, e porisso limitamo-nos a transcrever as suas dis- 
posições : 

Art. 9.° A presente convenção, applicavel somente aos ter- 
ritórios europeus dos estados contraetantes, será ratificada e 
as respectivas ratificações depositadas na Haya, logo que a 
maioria das Altas Partes contraetantes para tanto se achem 

habilitadas. 
Desse deposito será lavrada acta, de que, pela via diplo- 

mática, será entregue a cada um dos estados contraetantes 
uma copia authentica. 

Art. 10.° Os estados não signatários que estiveram repre- 
sentados na terceira conferencia de direito internacional pri- 
vado, são admittidos a adherir pura e simplesmente á presente 
convenção. 

O estado que desejar adherir notificará, até 31 de dezem- 
bro de 1904, inclusive, a sua intenção por documento que 
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ficará depositado no archivo do Governo dos Países Baixos, 
que delle enviará a cada um dos Estados contractantes copia 
autlientica, pela via diplomática. 

Art. 11.° A presente convenção entrará em vigor no sexa- 
gésimo dia depois do deposito das ratificaçaes ou da data da 
notificação das adhesoes 1. 

Art. 12.° A presente convenção vigorará durante cinco 
annos, contados da .data do deposito das ratificações. 

Este prazo começará a correr desde a referida data, mesmo 
em relação aos estados que ulteriormente fizerem o deposito 
ou adherirem. 

A convenção será renovada tacitamente de cinco em cinco 
annos, salvo denunciação. 

A denunciação deverá ser notificada seis meses, pelo menos, 
antes de findo o prazo a que se referem as alíneas prece- 
dentes, ao Governo dos Países Baixos, que delia dará conhe- 

cimanto a todos os demais estados contractantes. 
A denunciação não produzirá effeito senão a respeito do 

Estado que a tiver notificado. A convenção continuará exe- 
cutória com referencia aos demais estados. 

1 Supra, pagg. 57 e 58. 
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SECÇÃO II 

Divorcio e separação de pessoas — Convenção 
de 12 de junho de 1902 1 

§1 

Direito de pedir o divorcio ou a separação de pessoas 
* 

Summabio:— 146. Motivos detcnniiiantes da convonçào sobre divorcio e 
separação de pessoas. — 147. Legislação comparada dos estados 
contraetantes sobre o direito de pedir o divorcio ou a separação de 
pessoas. — 148. Legislação comparada dos mesmos estados sobre 
as causas dc divorcio c do separação de pessoas, — 149. Systcma 
seguido pela convenção para determinar o direito de pedir o divorcio 
ou a separação dc pessoas: concordância da lei nacional e da lei 
local. — 150. Applicação exclusiva da lei nacional segundo o direito 
dos estados contraetantes. —151. Separação de pessoas temporária 
do direito português, sueco e suisso o sua applicação aos nacionacs 
em país estrangeiro o aos estrangeiros no país. Separação de pes- 
soas do direito allemão e sua applicação nas relações dos estados 
contraetantes. — 152. Systema da convenção ácerca da determina- 
ção das causas que podem fundamentar o pedido de divorcio ou de 
separação. — 153. Conversão da separação em divorcio. Condições 
em que pode realizar-se. 

146. Podem apparecer no seio da familia fortes razões de 
incompatibilidade entre os cônjuges, que tornem impossível a 

1 Aalca IT, pagg. 73 e segg. e 83 e segg.; Acles TU, pagg. 193 e segg. 
e 207 e segg.; Docume/ils III, pagg. 3G e segg.; liosum, ob. cit., pagg. 
237 e segg.; Despagset, ob. cif., pagg. 561 e segg.; Weiss, ob. cit., vol. 
IIIi Pagg. 578 e segg.; Audinet, ob. cit., pagg. 490 e segg.; Sukville e 
Artuoys, ob. cit., pagg. 333 e segg.; Catei.i.ani, II diritto internazionale 
privato, vol. n, pagg. 233 e segg.-, Fiore, 11 diritto internazionale pri- 
vato, vol. ri, n.os 046 e segg. 

DIB., 19.11 cad. 37 
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continuação da vida em comnium, e porisso a evolução juii- 
dica creou naturalmente instituições que viessem d algum modo 
remediar as dissenções entre os cônjuges. 

Não seguiram, porém, as legislações a mesma linha evolu-_ 
tiva, divergindo as suas instituições sobre o assumpto, como 
divergem os seus conceitos ácerca da organização da família. 
E assim, emquanto umas admittiram o divorcio, pelo qual se 
dissolve o casamentu e muda o estado das pessoas, outras le- 
conheceram a separação de pessoas, que apenas suspende a 
sociedade conjugal e modifica o estado das pessoas, permane- 
cendo o vinculo matrimonial, e outras por fim consagraram 
simultaneamente o divorcio e a separação de pessoas, consoante 
a vontade dos cônjuges ou consoante a natureza da causa da 
desharmonia conjugal. 

Não ficam, porém, por aqui as divergências das legislações. 
Aqui o divorcio ou a separação só são admittidos por causas 
determinadas; além são ainda admittidos por causas indeter- 
minadas e, por vezes, pelo simples mutuo consenso dos côn- 
juges; nos estados de divorcio e separação, ora as causas são 
as mesmas, ora são differentes, etc... 

Tudo isto é origem frequente de conflictos de leis, e porisso 
não só devia provocar a manifestação da actividade scientifica 
para a constituição de systemas doutrinaes destinados a resol- 
ver os mesmos conflictos, mas ainda chamar a attenção dos 
estados para, nas leis internas ou em convenções internacio- 
naes, definirem regras de direito internacional privado rela- 
tivas ás duas instituições do divorcio e da separação de pes- 
soas. 

As conferencias da Haya deviam pensar naturalmente sobre 
o assumpto, já que á sua iniciativa estava entregue o tra- 
balho para a grande obra da uniformização do direito inter- 
nacional privado, e assim foi que o regimen juridico interna- 
cional do divorcio e da separação de pessoas, já estudado em 
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1894', foi definitivamente votado em 19002, apparecendo 
regulado numa das convenções de 12 de julho de 1902, que 
já vigora nas relações da Allemanha, Bélgica, França, Hol- 
landa, Italia, Luxemburgo, Portugal, Rumania, Suécia e 
Suissa, foi assignada ainda pela Austria-Hungria e pela Hes- 
panha, que mais tards ou mais cedo a ratificarão, e veio es- 
tabelecer um regimen de bastante larga uniformidade num 
ramo importante das relações internacionaes de caracter pri- 
vado. 

Iniciaremos o estudo desta convenção pela synthese com- 
parativa das legislações dos estados contractantes sobre o di- 
reito de pedir o divorcio ou a separação de pessoas, bem como 
sobre as causas que podem motivar o pedido dum ou da 
outra, para o effeito de verificarmos como effectivaraente os 

conflictos de leis devem ser frequentes e para podermos ver 
como a convenção deverá ser applicada em cada ura dos 
mesmos estados contractantes. 

147. Sobre a admissão do divorcio e da separação de pes- 
soas, são as legislações dos estados contractantes informadas 
por quatro systemas: 

a) Admissão exclusiva do divorcio. Este systema apparece 
apenas na Rumania3. Os outros estados contractantes que 
adraittem o divorcio, admittem egualmente a separação de 
pessoas, ou perpetua ou, ao menos, temporária. 

h) Admissão exclusiva da separação de pessoas. E o systema 
do direito hespanhol, italiano e português 4. A legislação hes- 

1 Actes II, pagg. 73 e 83. 
2 Actes III, pagg. 193, 207 e 239. 
3 Cod. eiv., artt. 209.° e segg. 
4 Codd. civv., hesp., artt. 104.° e segg., it., artt. 143.° e segg., e port., 

artt. 1203.° e segg. 
• 
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panhola e a italiana admittein simplesmente a separação per- 
petua, isto ó, por tempo indeterminado. A legislação portu- 
guesa, porém, embora não reconheça o direito de pedir a 
separação temporária e portanto se harmonize em principio 
com o direito hespanhol e italiano, concede ao tribunal a fa- 
culdade de, quando julgue improcedente ou não provada a 
separarão de pessoas e bens, auctorizar temporariamente a 
separação provisória de pessoas, arbitrando alimentos á mu- 
lher, havendo logar a elles (cod.. de proc. civil., art. 469.°). 

c) Separação de pessoas para os catholicos, e separação e 
divorcio para os não catholicos. É o systema da lei austríaca. 
A Áustria, tornando o direito matrimonial dependente era 
grande parte da religião dos cônjuges, estabeleceu para os 
catholicos a indissolubilidade do casamento em harmonia com 
o direito canónico, ainda que só seja catholico um dos côn- 
juges, a não ser que o cônjuge catholico se tenha convertido 
ao catholicismo depois do casamento, e reconhecendo o di- 
vorcio para os não catholicos. Admitte, porém, a separação 
por tempo indeterminado tanto para catholicos como para não 
catholicos h 

d) Separação e divorcio para todas as pessoas. É o systema 
do maior numero dos estados contractantes, Allemanha, Bél- 
gica, França, Hollanda, Hungria, Luxemburgo, Suécia e 
Suissa a. 

Nem todos estes estados admittem, porém, o divorcio e a 
separação nas mesmas condiçoe». E assim é que: 1.°) na 
Allemanha, embora o cônjuge, com direito a pedir o divorcio, 

possa pedir somente a separação de pessoas, o tribunal deverá 

1 Cod. civ., avtt. 103.° e segg. 
2 Codd. civv., ali., artt. 5G4.0 e segg,, bclg. fr. o lux., artt. 229.<, c 

segg.jhol., artt. 255.° e segg.; lei huug. xxxi de 1894, artt. 73.° e segg.; 
cod. matr. sueco, capp. xm c xiv, cod. civ. suis., artt. 137.° e segg. 
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pronunciar o divorcio se o outro cônjuge o exigir e se a causa 
invocada pelo cônjuge que pede a separação fôr considerada 
como fundada (cod. civ,, art. 1575.°); 2.°) na Suécia, a sepa- 
ração é meramente temperaria, podendo durar apenas um 
anno (cod. matrimonial, cap. xiv); 3.°) na Suissa, a separa- 
ção pode ser ou temporária (de 1 a 3 annos) ou por tempo 

indeterminado (cod. civ., artt. 137." e segg. 4.°) nos outros 
estados, a separação é por tempo indeterminado. 

Além disso, se todas as legislações deste systema admittem, 
com excepção da sueca, a conversão da separação era divorcio, 
discordam na determinação dos prazos ao fira dos quaes a con- 
versão pode ter logar e na determinação das condições em 
que pode verificar-se. 

Na Hungria, o prazo é de dois annos (Lei xxxi de 1894, 
art. 107,"), na Bélgica, na França e no Luxemburgo, de tres 
annos (cod. civ., art. 310."), na Hollanda de cinco annos (cod. 
civ., art. 2ò5."), na Suissa, de tres annos na separação por 
tempo indeterminado, e de duração egual ao da separação na 
separação temporária (cod. civ., artt. 147,° e 148.°), e na 
Allemanha não ha prazo, podendo a conversão ser pedida a 
todo o tempo, a não ser que tenha sido restabelecida a vida 
conjugal (cod. civ., art. 1576.°). 

Quanto a condições da conversão da separação em divorcio: 
na França e na Hungria, não se exige qualquer condição além 
do decurso de tempo fixado na lei; na Allemanha, é neces- 
sário que não tenha sido restabelecida a vida conjugal; na 
Bélgica e no Luxemburgo, só pode ter logar a conversão se a 
separação não tiver sido praticada por adultério e só pode 

Pehi loi federal de 24 de dezembro de 1874, art. 47.°, que vigorará 
até ao 1." do janeiro de .1912, a separação é meramente temporária, 
podendo ir apenas até dois annos. 
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ser pedida pelo cônjuge originariamente reu; e, na Suissa, a 
conversão só pode ser pedida pelo cônjuge que tenha dado 
causa á separação se o outro cônjuge se recusar voltar á 
vida comtnum. 

Estas leves referencias ás legislações dos estados contra- 
ctantes já mostram como hão de ser frequentes os conflictos 
e como são necessárias normas de direito internacional pri- 
vado para os resolver. Mas a necessidade destas normas 
melhor se revela ainda com a referencia ás causas do divorcio 
ou da separação nos diversos países. 

148. Seguindo a ordem que adoptamos na seriação dos es- 
tados contractantes quanto á admissão do divorcio e da sepa- 
ração de pessoas, vapaos determinar as causas por que os 
mesmos estados admittem uma ou outra instituição. 

a) A Rumania admitte o divorcio por motivo de: 1.°) adul- 
tério; 2.°) excessos, sevicias ou injurias graves; 3.°) con- 
demnação a trabalhos forçados ou a reclusão; 4.°) consenti- 
mento mutuo e perseverante dos cônjuges manifestado pela 
forma estabelecida na lei; 5.°) attentado contra a vida do 
outro cônjuge ou encobrimento do attentado. 

b) No grupo de estados que apenas admittem a separação 
de pessoas reconhecem-na: — a Hespanha nos casos de 1.°) 
adultério da mulher, ou adultério do marido com escândalo 
publico ou despreso da mulher; 2.") maus tractos ou injurias 
graves; 3.°) violência exercida pelo marido sobre a mulher 
para a obrigar a mudar de religião; 4.°) proposta de prosti- 
tuição, feita'pelo marido á mulher; 5.°) tentativa do marido 
ou da mulher para corromper os filhos ou prostituir as filhas, 
e a connivencia na sua corrupção ou prostituição; 6.°) con- 
demnação a cadeia ou reclusão perpetua;— a Italia, nos casos 
de 1.°) adultério da mulher, e adultério do marido quando ou 
tenha concubina quer no domicilio conjugal quer notoriamente 
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noutro logar ou concorram circunstancias que façam cora que 
o facto represente uma injuria para a mulher; 2.°) abandono 
voluntário; 3.°) excessos, sevícias, ameaças ou injurias graves; 
4.°) condemnação a uma pena infamante, se a condemnação 
fôr posterior ao casamento; 5.0j não estabelecer o marido resi- 
dência fixa ou não a estabelecer em harmonia com a sua condi- 
ção ; 6.°) mutuo consenso dos cônjuges; —e Portugal, nos casos 
de 1.°) adultério da mulher; 2.°) adultério do marido com 
escândalo publico, ou com completo desamparo da mulher, 
ou com concubina teúda e manteúda no domicilio conjugal; 
3.°) sevícias e injurias graves. 

c) Na Áustria—a separação pode realizar-se ou por mutuo 
consenso ou por 1.°) adultério, 2.°) crime commettido por um 

dos cônjuges, 3.°) abandono voluntário, 4.°) excessos, sevícias 
ou injurias graves, 5.°) delapidação da fortuna do seu conjuje; 
6.°) doença inveterada e contagiosa; — e o divorcio pode ter 
logar entre não catholicos quer por mutuo consenso quer por 
1.°) adultério, 2.°) condemnação á pena de prisão por cinco 
annos, 3.°) abandono, 4.°) excessos, sevícias e injurias graves, 
5.°) aversão invencível. Comtudo, o divorcio entre judeus só pode 
ter logar ou por mutuo consenso ou por adultério da mulher. 

d) A Allemanha admitte o divorcio e a separação por; 1.°) 
adultério, bigamia, ou perversão sexual punida pelo codigo 
penal (o cônjuge offendido perde comtudo o direito ao divorcio 
se consente no adultério ou no acto punivel ou se se torna 
cúmplice do outro cônjuge); 2.°) attentado contra a vida do 
outro cônjuge; 3.°) abandono malicioso; 4,°) violação grave 
dos deveres impostos pelo casamento ou conducta deshonrosa 
e immoral que perturbe profundamente as relações conjugaes; 
5.°) doença mental que tenha durado trcs annos e tenha 
adquirido um grau tal que faça cessar sem esperança de a 
restabelecer a communhão de vida intellectual entre os cônjuges. 

e) A Bélgica admitte o divorcio e a separação por: I.0) adul- 
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terio da mulher; 2.°) adultério do marido com concubina no 
domicilio conjugal; 3.°) excessos, sevícias ou injurias graves; 
4.°) condemnação a uma pena infamante. Além disso, ainda 
reconhece o divorcio por mutuo consenso dos cônjuges, se o 
marido tiver mais de 25 annos e a mulher mais de 20, se o 
casamento tiver durado mais de dois annos e menos de vinte, 
e se a mulher tiver menos de 45 annos. 

/) A França reconhece o divorcio e a separação por: 1.0) 
adultério; 2.°) excessos, sevícias ou injurias graves; 3.°) con- 
demnação a uma pena afflictiva ou infamante, 

(f) A Hollanda admitte o divorcio e a separação por: 1.°) 
adultério; 2.°) abandono malicioso durante, pelo menos, cinco 
annos; 3.°) condemnação, durante o casamento, a prisão por 
quatro annos ou mais; 4.°) excessos e sevícias, quando ponham 
em perigo a vida do outro cônjuge ou produzam ferimentos 
•graves. Além disso, admitte a separação por mutuo consenso. 

. h) A Hungria admitte o divorcio e a separação por: í.0) 
adultério, acto impudico contra a natureza, ou realização dum 
segundo casamento sabendo que o primeiro subsistia; 2.°) 

abandono intencional e não justificado; 3.°) attentado contra 
a vida do cônjuge ou maus tratos que ponham em perigo a 
sua vida ou a sua saúde; 4.°) condemnação, depois do casa- 
mento, ou á morte ou a cinco annos ou mais de trabalhos 
forçados ou de reclusão (não ha logar ;ao divorcio se o côn- 
juge innocente sabia do crime antes do casamento); 5.°) falta 
grave e intencional as obrigações resultantes do casamento; 
6.°) o arrastar ou tentar arrastar menores, pertencentes á fa- 
milia do outro cônjuge, a comraetter ura acto punível ou a 
viver vida dissoluta; 7.°) obstinação em levar vida dissoluta- 
8.°) condemnação, depois do casamento, a reclusão por menos 
de cinco annos ou a prisão por delicto do cubiça. É de notar, 
comtudo, que, nos casos, dos n.09 5.°, G.", 7,°, 8.°, só será 
pronunciado o divorcio ou a separação de pessoas, se o juiz, 
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attendeiulo á pessoa dos esposos e ás suas condiçSes de vida, 
se convencer de que alguma das razoes apontadas fez quebrar 
por tal fórraa a união conjugal, que a continuação da vida em 
comnium se tornou intolerável. 

i) A legislação do Luxemburgo ó egual á da França. 
j) A Suécia admitte o divorcio por: 1.°) adultério; 2.°) 

abandono malicioso; 3.°) condemnação a detenção perpetua; 
4.°) condemnação por attentado contra a vida do cônjuge; 
5.°) doença mental incurável durante, pelo menos, tres annos, 

se o cônjuge auctor a não tiver provocado ou aggravado pela 
sua conducta. Além disso, pode o rei, por meio de dispensa, 
pronunciar o divorcio por outras causas além das mencionadas. 
A separação temporária por ura anno pode ser pronunciada 
pelo juiz por qualquer causa de discórdia entre marido e 
mulher, que não se apazigue por admoestação do respectivo 
pastor ou com a pena de multa imposta pelo juiz. 

k) O codigo civil suisso admitte o divorcio e a separação por: 
1.°) adultério; 2.°) attentado contra a vida, sevicias e injurias 
graves; 3.") delicto infamante ou conducta deshonesta que 
torne insupportavel a vida em commum; 4.°) abandono mali- 
cioso durante, polo menos, dois annos ; 5.") doença mental de 
tres annos ou mais, sendo incurável e tornando insupportavel 
a vida em commum; 6.") causas indeterminadas (É, porém 
necessário que a causa invocada tenha gravidade bastante para 

tornar insupportavel a vida am commum). O interessado pode 
pedir o divorcio ou a separação de pessoas. Se pede a separação, 
o juiz pode pronunciar a separação temporária ou perpetua. 
Se pede, porém, o divorcio, pode o juiz pronuciar ou divorcio, 
ou a separação se a reconciliação dos cônjuges parece pro- 
vável '. 

1 Vide supra, pag. 5G8, nota 2. 
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A comparação das legislações dos estados contractantes sobre 
causas do divorcio e da separação permitte certas generali- 
zações, como relativamente á determinação ou indeterminação 
daquellas causas ou relativamente á admissão ou não admissão 
do divorcio ou da separação por mutuo consenso. E assim ó 
que; o systema da determinação é seguido por todos os estados 
menos pela Suécia e pela Suissa, que, embora determinam 
algumas causas, reconhecera o divorcio ou a separação por 
causas indeterminadas e porisso seguem fundamentalmente o 
systema da indeterminação; o mutuo consenso é reconhecido 
pela Bélgica e pelo Luxemburgo quanto ao divorcio, e pela 
Áustria, pela Italia e pela Hollanda, relativamente á separação, 
sendo desconhecido por todos os outros estados a respeito tanto 
do divorcio como da separação de pessoas. 

Outras generalizações se poderiam ainda fazer ácerca dal- 
gumas causas de divorcio ou de separação, mas sem proveito 
da clareza e da utilidade pratica, e porisso preferimos indicar 
singularmente cada uma das legislações. 

149. Diante da divergência das legislações a respeito do 
reconhecimento do divorcio e da separação formulou a con- 
venção o seu systema de resolução dos conflictos nos termos 
seguintes: 

Os cônjuges não poderão intentar acção de divorcio senão 
quando a sua lei nacional e a lei do logar em que a acção fõr 
intentada admittirem ambas o divorcio. 

Esta disposição é extensiva á separação de pessoas (art. 1.0).- 
O principio geral da convenção é, pois,—o divorcio e a 

separação de pessoas só são permittidos quando reconhecidos 
simultaneamente pela lei nacional dos cônjuges e pela lei do 
estado local: E assim ó que um português não poderá divor- 
ciar-se na França nem um francês divorciar-se em Portugal, 
pois, quanto ao português, não existe o divorcio na sua lei 
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nacional, e, quanto ao francês, nSo existe o divorcio no estado 
local. Da mesma fórraa, não poderá, em face do art. I.0 da 
convenção, um rumeno requerer a separação de pessoas em 
Portugal, pois, embora a separação seja reconhecida pela lei 
local, não a reconhece a lei nacional. 

Seguiram assim as conferencias o sysiema da concordância 
lei nacional, como lei reguladora do estado da capacidade, e 
da lei local, como lei do ordem publica. Os fundamentos do 
systema são expostos pelas commissões de 1894 e de 1900. 

A commissão de 1894, que, quanto ao divorcio, exigia a 
concordância da lei nacional e da lei local, mas, quanto á sepa- 
ração, estabelecia que esta podia ter logar quando fosse admit- 
tida pela lei nacional e pela lei local e quando a lei nacional 
não adraittisse senão o divorcio e a lei local não admittisse 
senão a separação, justificava a concordância relativamente ao 
divorcio nestes termos; 

«Partimos da ideia de que a lei nacional dos cônjuges, assim 
como regula a formação do casamento e as suas condições de 
validade, também deve reger a sua dissolução. A questão de 

saber se o laço conjugal pode ser quebrado pelo divorcio ou 
somente afrouxado pela separação de pessoas, diz respeito ao 
estado e capacidade das pessoas, e entra conseguintemente no 
estatuto pessoal que, segundo a opinião da grande maioria da 
conferencia, depende da lei nacional. . . Não se pode impor a 
um pais cuja legislação não reconhece o divorcio que consinta 

que os seus tribunaes o pronunciem entre estrangeiros em 
conformidade da sua legislação. Neste sentido, pode dizer-se 
que a disposiçõo que prohibe o divorcio é de ordem publica 
absoluta, e a jurisprudência dos diversos países onde só ó 
reconhecida a separação de pessoas é geralmente no mesmo 
sentido. Não pretendemos, porém, dizer que um país não 
possa permittir aos seus tribunaes que attendam simplesmente 
á lei nacional; dizemos apenas que não ó de modo algum 
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obrigado a fazê-lo e accresceutamos que, verosimilmente, o 
não fará» 

A commissão de 1900 exigia a concordância tanto para o 
divorcio como para a separação, motivando a sua divergência 
da commissão de 1894 do modo seguinte; «A conferencia de 
1894 julgara encontrar, cora uma disposição um pouco arbi- 
traria, como é forçoso reconhecer, uma solução acceitavel para 
uma situação embaraçosa. Dois cônjuges cuja lei nacional sd 
admitte o divorcio estabeleceram-se num país que só reconhece 
a separação de pessoas. A vida commum tornou-se impossível. 
Como pôr-lhe fim? A separação parecera um meio possível. 
Esta solução não resistiu a um novo exame e facilmente foi 
admittido, por grande maioria e sobre proposta do governo 
hollandês, que ella fosse posta de parte. Tal solução é, em 
primeiro logar, contraria á ideia fundamentalde que a lei 
nacional é naturalmente competente nesta matéria. Depois, 
tem como resultado estabelecer entre os esposos uma situação 
que não é admittida pela lei nacional e que não será reconhecida 
por ella, pois é um erro, resultante dum modo de ver super- 
ficial, crer quo o legislador que admitte o divorcio deve admittir 
a separação de pessoas, porque o mais compreende o menos. 
Num pais onde existem ao mesmo tempo o divorcio e a sepa- 
ração de pessoas, é isto verdade dum modo geral. Não acontece, 
porém, o mesmo quanto a um pais onde sé existe o divorcio. 
A separação de pessoas não é ahi considerada como sendo 
menos que o divorcio, mas como sendo outra coisa. Neste país, 
o legislador, com razão ou sem ella, pensou que não havia 
senão um meio para fazer cessar a vida em commum. Afasta 
qualquer outro meio, quer no seu território relativamente a 
todas as pessoas, quer no estrangeiro relativamente aos seus 

1 Ádes 11, pag, 84. 



DIVOlíCtO 1! SEPARAÇÃO DE PESSOAS 577 

nacionaes, no senlido de que nSo reconhecerá uma separação 
pronunciada entre elles em conformidade da lex /ori. Sendo 
assim, porque permittir aos tribunaes do domicilio que possam 
pronunciá-la? Em tal caso, os cônjuges que pretenderem fazer 
cessar a vida em commura só podem recorrer á júris dicção 
nacional» 

Fica assim patente que a conferencia de 1900 exigiu que o 
divorcio e a separação de pessoas fossem admittidos ao mesmo 
tempo pela lei nacional e pela lei local por considerarem as 
duas instituições relacionadas com o estado e capacidade das 
pessoas e com as leis do ordem publica do estado local, e intender 
que não devia preponderar nem a lei pessoal por maneira a 
poderem divorciar se ou separar se num país, que não admitte 
o divorcio ou a separação de pessoas, indivíduos nacionaes 

dum estado que admitta uma ou outra daquellas instituições, 
nem a lei local de modo a reconbecer-se a faculdade de pedir 
o divorcio ou a separação de pessoas a quem não tenha essa 
faculdade segundo a sua lei nacional. 

Seguindo este caminho, admittiu a conferencia a mutua 
influencia da lei pessoal e das leis de ordem publica, e rejei- 
tando tanto o sys. ema da personalidade, segundo o qual o divorcio 
ou a separação devem ser sempre permittidos quando reconhe- 
cidos pela lei pessoal, como o systema da territorialidade, pelo 
qual a faculdade de pedir o divorcio ou a separação é de ordem 

publica, no sentido do que o estado estabelece uma ou outra 
instituição por motivos de interesse geral e moral social e 
porisso devem ser permittidas tanto a nacionaes como a estran- 
geiros, independentemente de a lei pessoal destes reconhecer 
ou não qualquer das instituições. 

Oremos que foi a melhor a solução adoptada. O divorcio 

1 Acles 111, pag. 207. 
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mii(l<a e a separação modifica o estado das pessoas e porisso 

relacionara-se evidentemente com a lei pessoal como lei regu- 
ladora do estado e da capacidade. Mas, por outro lado, o 
divorcio e a separação, como meios de dissolver ou suspender 
a sociedade conjugal, prendera-se com a organização da família 
e relacionam-se com o interesse geral do estado, ao qual não 
pode ser indifferente o modo por que a familia, elemento fun- 
mental da organização social, se forma, modifica e dissolve, a 
sua prohibição pode ser, e é egualmente, considerada de ordem 
publica, e porisso deve impôr-se tanto a nacionaes como a 
estrangeiros. Sendo assim, o único systema capaz de conciliar 
os interesses legítimos do estado de origem e do estado local 
é aquelle que exige que a faculdade de pedir o divorcio ou a 
separação seja estabelecida pela lei nacional e que egualmente 
exige que o exercício dessa faculdade seja perraittido pelo 
estado local. É o systema da convenção. 

E que o systema da convenção é afinal que a faculdade de 
pedir o divorcio ou separação seja permittida pela lei nacional 
e que o exercício dessa faculdade seja perraittido pelo estado 
local, mostra-o o art. 3.° assim redigido: 

«Sen embargo das disposições dos artt. 1." e 2.°, somente 
será applicada a lei nacional, se assim prescrever ou o pennittir 
a lei do logar onde a acção fôr intentada-D. 

Este artigo, combinado com o art. I.0, traduz o verdadeiro 
pensamento da convenção. O artigo 1.° estabeleceu a regra 
geral da concordância da lei nacional e da lei local, pela simples 
razão de que, sendo a prohibição do divorcio geralmente con- 
siderada de ordem publica, a convenção devia formullar uma 
disposição que correspondesse ao espirito geral do direito dos 
estados contractantes. 

Se, porém, o estado local intender que a faculdade de pedir 
o divorcio ou a separação de pessoas deve ou pode ser regulada 
exclusivamente pela lei nacional, será esta a lei unicamente 
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applieada. O estado local é o único juiz do interesse da ordem 
publica, pode porisso perraittir o divorcio ou a separação de 
pessoas a estrangeiros mesmo quando não reconheça alguma 
das instituições relativamente aos nacionaes, pode até ordenar 
que aos estrangeiros se applique em tal matéria exclusivamente 
a sua lei nacional, e, então, ainda prevalece o systema da 

concordância, mas sob a fórmula menos rigorosa que o systema 
pode revestir. A fórmula mais rigorosa seria que o divorcio e 
a separação fossem reconhecidos pela lei nacional, e admittidos 

pela lei local tanto para nacionaes como para estrangeiros. A 
fórmula menos rigorosa, que é a da convenção, consiste em o 
divorcio ou a separação serem reconhecidos pela lei nacional 
e serem permittidos pela lei local relativamente a estrangeiros, 
ainda que o não sejam relativamente aos nacionaes. 

O systema da convenção poderá pois conduzir aos mesmos 

resultados que o systema da personalidade, se o estado local 
não considerar o divorcio e a separação como instituições de 
ordem publica e permittir ou prescrever que sejam regulados 
pela lei nacional. 

O que a convenção não permitte nunca é que se applique 
exclusivamente a lei local e que o seu systema possa conver- 
ter-se no systema da territorialidade. 

150. Conhecido o justo principio admittido pela convenção 
e pelo qual o divorcio e a separação de pessoas podem ser 
regulados exclusivamente pela lei nacional se a lei local o 
permittir ou o prescrever, importa determinar a applicação 
que o mesmo principio pode ter nos estados contractantes. 

A questão apenas tem importância relativamente aos estados 
que admittem só o divorcio ou só a separação de pessoas 
quanto a estrangeiros pertencentes a estados que admittem 
instituições differentes das reconhecidas no estado local. E 

assim a questão pode apparecer na Rumania, que só admitte 
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o divorcio, e relativamente á qual pode perguntar-se se ahi 
poderão separar-se nacionaes dum pais que reconhece a sepa- 
ração, como, por exemplo, Portugal; e pode apparecer egual- 
mente na Hespaulia, na Italia e em Portugal, que só reconhecem 
a separação e relativamente aos quaes pode perguntar-se se 
ahi podem divorciar-se estrangeiros percencentes a um pais 
cuja lei reconhece o divorcio, como, por exemplo, a lei francesa. 

É doutrina geralmente seguida que a prohibição do divorcio 
e da separação de pessoas é de ordem publica, e porisso é de 
presumir que um estado, que só admitte o divorcio, não per- 
mitia a separação entre estrangeiros, e que um estado, que 
só admitte a separação, egualmente não permitte o divorcio 
entre estrangeiros. 

E isto acontecerá em geral nos estados contraotantes. Na 
Rumania, discute-se se aos estrangeiros podem ser permittida 
a separação do pessoas, mas a solução negativa ó a mais 
acreditada e porisso não é provável que tenha applicação 
naquelle pais o art. 3." da convenção '. Na Hespanha e em 
Portugal, não conhecemos exemplo algum de haver sido reque- 
rido divorcio por estrangeiros e, dado o conceito corrente de 
que a indissolubilidade do matrimonio ó um principio de ordem 
publica e de que, conseguintemente, o divorcio é contrario 
ao direito publico dos dois paises, ó legitima a supposição 
de que também nestes países não tenha applicação aquelle 
preceito da convenção. Na Italia, a questão é duvidosa. Antes 
da convenção, embora a doutrina se pronunciasse preponde- 
rantemente no sentido de não admittir o divorcio entre estran- 

geiros, a jurisprudência dividia-se, ora admittindo ora recusando 
o divorcio 2. E porisso natural que, depois da convenção, nos 

1 Ruguin, oh. cit., pag. 260. 
1 Huzzati, Le leggi e le senlenze straniere di divorzio di fronte al diritlo 

positivo italiano, pag. 13. 
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tribunaes italianos continue a haver uma corrante de jurispru- 
dência no sentido de admittir o divorcio, e pode ser mesmo 
que essa corrente se accentue, já que aquelles tribunaes (cem 
de dar execução ás sentenças de divorcio proferidas no estran- 
geiro, em harmonia com o art. 7.° da convenção, 

De modo que, relativamente á admissão, era geral, dos 
estrangeiros a pedir a separação num estado que não a admitte, 
não terá applicação alguma o art. 3.° da convenção e, relati- 
vamente á permissão do divorcio, só na Italia, e mesmo ahi 
de modo incerto, aquelle artigo se poderá applicar. 

151. Como vimos, em Portugal, na Suécia e na Suissa, ha, 
a par com o divorcio ou com a separação de pessoas por tempo 

indeterminado, a separação temperaria dos cônjuges, e porisso 
importa averiguar se e em que termos os cidadãos daquelles 
estados podem separar-se temporariamente em países estran- 
geiros, bem como se e em que termos os estrangeiros podem 
sepaiar-se temporariamente naquelles estados. 

Em Portugal, a separação temporária não representa uma 
instituição independente, pois só podo apparecer quando seja 
requerida a separação de pessoas por tempo indeterminado e 
quando esta separação não seja concedida (cod. de proc. civ., 
art. 46!).°). Isto é, (rata-se duma separação temperaria pro- 
vocada por um pedido de separação indefinida e concedida 
por causas indeterminadas. 

I oderão os portugueses obter em país estrangeiro esta fórina 
de separação? Não conhecemos instituição semelhante nos 

estados contractantes e, como o art. l." da convenção exige 
a concordância da lei nacional com a lei local para aos estran- 
geiros ser permittida a separação, exigência que abrange certa- 
mente a concordância das duas legislações relativamente tanto 
ao i econheciraento da separação como ao reconhecimento das 

guas formas, não poderá a separação temporária do direito 
PíR., 19," CAO, ofi 
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português aproveitar aos portugueses enr pais estrangeiro, a 

não ser por applicação do art. 3.° da convenção, applicação 
que aliás é muito problemática, pois nâo só o regimen da 
separação é em geral considerado de ordem publica, mas ainda 
os tribunaes estrangeiros teriam diffiouldade em auctorizar uma 
separação completamente arbitraria nas suas causas e na sua 
duração. Em todo o caso, poderá por ventura a separação 
temperaria do direito .português approveitar aos portugueses 

na Italia, em harmonia com a corrente da jurisprudência que 
permitte o divorcio aos estrangeiros, já que a permissão daquella 
separação parece menos grave que a permissão do divorcio, 

e deverá egualmente approveitar-lhes na Suissa, em lace da 
alinea 7.a i do art. 61.° do titulo final do codigo civil, onde se 
dispõe; «A lei que rege o divorcio (lei nacional) apphea-se 
egualmente á separação de pessoas e a qualquer instituição 
equivalente do direito estrangeiro». 

Também a mesma fórma de separação se não poderá applicar 

em Portugal aos nacionaes dos estados contractantes, pois, não 
existindo na legislação desses estados, não podem os tribunaes 
portugueses concedê-la a estrangeiros, por a isso se oppôr o 

art. 1.° da convenção. 
A separação por um anno da legislação sueca também não 

poderá aproveitar aos suecos em pais estrangeiro, nem apro- 
veitar aos estrangeiros na Suécia. Não poderá aproveitai aos 
primeiros: 1.°) porque nenhum dos estados contractantes reco- 
nhece a separação temporária por um anno como instituição 
independente; 2.°) porque semelhante separação deve ser pre- 

cedida de admoestação do respectivo pastor aos cônjuges e de 
applicação de multas pelo tribunal ecclesiastico, procedimento 

que nenhum outro estado contractante regula ou permitte. Enao 
poderá aproveitar aos segundos, por não existir na legislação 
do seu país uma fórma de separação com esses caiacteies. 

O codigo civil suisso permitte pedir pelas mesmas causas o 
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divorcio ou a separação e permitte ao juiz, quando seja pedido 
a separação ou, sendo pedido o divorcio, pareça provável a 

reconciliação dos cônjuges, pronunciar a separação temporária 
de uni a tx-es annos ou a separação por tempo indeterminado. 
Não ó reconhecida a separação temporária nestes termos por 
nenhum dos estados contractantes, e porisso, nem os estran- 
geiros a poderão obter na Suissa, nem os suissos a poderão 
obter ein pais estrangeiro, a não ser talvez na Italia por virtude 
do art. 3.° da convenção, e a não ser na Allemanha, onde, como 
vamos ver, os estrangeiros, cuja lei nacional admitte o divorcio, 
podem obter a separação em harmonia com a sua lei nacional. 

Ao lado da separação temperaria do direito português, sueco 
e suisso, convém considerar a separação do direito allemão. 

Segundo os artt. 1575.° e 1576.° do codigo civil allemão, o 
cônjuge que tem o direito de pedir o divorcio, pode pedir a 
separação de pessoas, mas, se o outro cônjuge exige o divorcio, 
o tribunal já não pode auctorizar a separação, sendo obrigado a 
decretar o divorcio, e, se a separação ó decretada, pode qualquer 
dos cônjuges requerer a todo o tempo o divorcio, 

Em face destas disposições, é evidente que os alleraães não 
podem pedir a separação de pessoas nos países que não per- 
mittem o divorcio e que os estrangeiros cuja lei nacional não 
reconhece o divorcio não podem separar-se na Allemanha, 
visto a separação do direito allemão só ser concedida a quem 
tem o direito de pedir o divorcio. 

Poderão, porém, os allemães pedir a separação nos países 
que admitiam o divorcio, e poderão separar-se na Allemanha 
os nacionaes daquelles países? 

Segundo se diz no relatório da commissão de 1900, o dele- 
gado da Allemanha Kriege fez, no seio da commissão, a 
seguinte declaração ; «A legislação allemã não reconhece senão 
o divorcio e porisso não podem os allemães obter a separação 
em país estra ngeiro. Ha apenas a cessação provisória da vida 

* 
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commum (cod. civ. artt. 1575.° e 1576.° e lei de introducção, 

art. 17.°, alinea 4.a), que se distingue da separaçao de pessoas 
em que não pode ser pronunciada nem mantida senão com o 
consentimento de ambos os cônjuges e em que não tem nenhuma 
duração determinada, ao passo que a separação de pessoas 
pode ser obtida por um dos cônjuges contra a vontade do outro 
e dura ou por tempo determinado ou indefinidamente. Esta 
cessação da vida commum não pode ser ordenada senão nos 
casos em que é possível o divorcio e conseguintemente não é 
concedida aos estrangeiros cuja lei nacional não admitte o 
divorcio. Quanto aos estrangeiros cuja lei nacional admitte o 
divorcio, parece que o beneficio desta instituição lhes náo de\e 
ser recusado» l. Deve accrescentar-se que o governo allemao, 
interrogado pelo conselho federal suisso sobre se a legislação 
allemão reconhecia a separação, respondeu nestes termos; 
«A separação de pessoas não é admittida na Allemanha. A 
cessação da communidade conjugal (cod. civ., artt. 157o.0, 
257(3 0 1586.° e 1587.°) não é considerada como separação de 

pessoas» 2. 
A instituição reconhecida pelos artt. 1575.° e 1576.° do ccdigo 

civil allemão tem effectivamente uma physionomia própria que 
a destaca da separação reconhecida pelas outras legislações. 
Só pode ser pronunciada se o reu não exige o divorcio, e 
pode a todo o tempo converter se em divorcio, ao passo que 
a separação regulada pelas outras legislações, quando pedida 
por um cônjuge, não pode ser inutilizada pelo outio e, nos 
países que admittem a conversão da separação era divorcio, 
a conversão só pode ser pedida depois de decorrido certo 
numero de ânuos. 

i cicies III, pag. 208, 
" Hw. dr. int. yriv, e dr. pr, int., 1008, pag. 533, 
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E esta differença de organização entre a instituição allemã 
e a separação como ella é geralmente regulada obsta, em prin- 
cipio, a que tal instituição possa aproveitar aos allemães em 
países estrangeiros que, a par com o divorcio, admittera a sepa- 
ração de pessoas, pois, segundo as leis destes países, a sepa- 
ração pedida tem de ser julgada como tal, não podendo ser 
convertida era divorcio no decorrer do processo, nem mesmo 
o podendo ser antes que decorra certo tempo posteriormente 
á sentença, o que tudo pode acontecer segundo a lei allemã, 
não havendo porisso a concordância entre a lei nacional e a 
lei local exigida pelo art. I.0 da convenção. 

Gomtudo, não obstante as declarações em contrario do dele- 
gado e governo allemães, a separação do direito allemão poderá 
aproveitar aos allemães nos países que, em harmonia com o 
art. 3.° da convenção, permittam ou prescrevam que o divorcio 
e a separação de pessoas entre estrangeiros sejam regulados 

exclusivamente pela sua lei nacional. Isso poderá acontecer na 
Italia e acontecerá certamente na Suissa nos termos já indicados. 
Uma corrente da jurisprudência italiana e a lei suissa parecem 
ter tirado ás disposições relativas ao divorcio e á separação o 
caracter de leis de ordem publica e, segundo tal conceito, 
deverá applicar-se aos estrangeiros a sua lei nacional. 

Não, poderá, porém, a separação do direito allemão, apesar 
do que disse Kuiege na terceira conferencia, aproveitar aos 

estrangeiros na Allemanba, aliás teria de reconhecer-se ao reu 
o direito de converter em pedido de divorcio o pedido de sepa- 
ração e teria de supprimir-se o lapso de tempo necessário 
depois da separação para a sua conversão em divorcio, o que 
tudo seria contrario á sua lei nacional. 

Como intender, todavia, a alinea 4.a do art. 17.° da lei de 
introducção do codigo civil allemão, onde se diz: «Não se pode 
pronunciar o divorcio ou a separação no território do Império 
em virtude de leis estrangeiras se não quando o divorcio seja 
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adiuittido pelas duas leis ao mesmo tempo» ? Afignra-se-nos que 
deverá intender-se no sentido de que os estrangeiros perten- 
centes a um país que admitta o divorcio e a separaçFto podem 
separar-se na Allemanlia em harmonia com a sua legislação, 
desde que haja uma causa de divorcio segundo esta legislação 
e segundo as leis allemãs. 

152. Depois de determinar, dum modo geral, quando ó 
reconhecido aos estrangeiros o direito de divorcio ou de sepa- 
ração de pessoas, estabelece a convenção as condições em que 
esse direito pode ser exercido, nos seguintes termos: 

« O divorcio não poderá ser requerido senão quando, no caso 
de que se tratar, for admittido a um tempo, posto que por 
causas diferentes, pela lei nacional dos cônjuges e pela lei do 
logar em que a acção fôr intentada». 

Esta disposição é extensiva á separação de pessoas. (Art. 3.°). 
Dada a divergência das legislações dos estados contractantes 

na daterminação das causas de divorcio ou de separação de 
pessoas, precisava a convenção de formular uma regra de 
conflictos sobre o assumpto. 

O systema seguido ó um pouco differente do systema ado- 
ptado para determinar o direito de pedir o divorcio ou a 
separação de pessoas. 

Para a existência deste direito exige-se que o divorcio ou 
a separação sejam em principio admittidos pela lei nacional e 
pela lei local. 

Para o exercicio do mesmo direito, basta que haja uma 
causa de divorcio ou de separação tanto pela lei nacional como 
pela lei local, ainda que essas causas sejam differentes. 

A commissão de 1900 delineia o systema desta forma: 
«Eis o que pode acontecer: uma mulher tem duas causas de 
divorcio, uma é adraittida pela lei nacional e não pela lex fori, 
a outra ó admittida pela lex fori e não pela lei nacional..., 
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No caso previsto, o divorcio é admittido ao mesmo tempo 
pelas duas legislações, ainda que nào seja pela mesma causa. 

.Isto basta para satisfazer o principio dirigente que estabele- 
cemos» 

Afastou assim a convenção os systemas de determinação 
das causas do divorcio ou da separação ou só pela lei nacional, 
ou só pela lei local, ou pela concordância da lei nacional com 
a lei local por maneira que o pedido de divorcio ou de sepa- 
ração só fosse attendido quando fundado numa causa adrait- 
tida ao mesmo tempo pela lei nacional e pela lei local. Este 
ultimo systema era o votado pela conferencia de 1894 e o dt» 
projecto de programma da conferencia de 1900. 

Procedeu bem a conferencia em pôr de lado o primeiro e o 
segundo systema. E tão intima a relação entre o divorcio ou a 
separação e as causas da sua admissão, que as razões que 
militam contra os systemas puros da personalidade ou da ter- 
ritorialidade quanto ao reconhecimento aos estrangeiros do 
direito de divorcio ou de separação, egualmente militam contra 
esses systemas para a determinação das causas de divorcio 
ou de separação. 

Já nos não parece, porém, logico o procedimento da con- 
venção emquanto afastou o terceiro systema, para consagrar 
o que se contem no art. 2.° Se o divorcio e a separação são 
instituições que se relacionam com a lei pessoal, como lei de 
capacidade, e com a lei local, como lei de ordem publica, só 
é logico o systema que exige a concordância das duas leis na 
admissão da causa que pode baseiar o pedido de divorcio. O 
expediente da convenção, embora hábil e tendente a favorecer 
o divorcio ou a separação, não deixa de attentar contra a lei 
nacional, legitimando divórcios ou separações que aquella lei 
não reconhece. 

t Adm III, pag, 209, 
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O systenia da concordância da lei nacional com a lei local 
no reconliecimento do divorcio ou da separação no caso de 
que se tratar, embora por causas differentes, pode converter-se. 
no systema da personalidade, se a lei local prescrever ou per- 
mittir que se applique exclusivamente a lei nacional para 
determinar as causas do divorcio ou da separação de pessoas, 
nos termos do art. 3.° da convenção. 

O systema da personalidade foi claramente formulado pelo 
codigo civil suisso, que, nas alíneas 7 A e 7 i do art. 61.° do 
titulo final, dispõe que os estrangeiros que habitam a Suissa 
tèem o direito de pedir o divorcio ou a separação, desde que 
provem que a lei ou a jurisprudência do seu país de origem 
admittem a causa de divorcio ou de separação que fôr invo- 
cada. E é natural que esta doutrina seja seguida mesmo antes 
de o codigo entrar em vigor, pois o mesmo codigo veio mos- 
trar que o legislador suisso não considera de ordem publica a 
determinação das causas de divorcio. 

O mesmo systema será por certo ainda seguido na Italia 
relativamente á separação de pessoas, pelo menos nos mesmos 

termos em que o fôr relativamente á admissão do divorcio 
entre estrangeiros, pois, desde que se adraitta que os estran- 
geiros podem divorciar-se na Italia, embora o divorcio não seja 
admittido pelas leis italianas, é logico que se admitta também 
que os estrangeiros possam separar se por causas que a lei 
italiana não espscifica, tanto mais que esta lei admitte a sepa- 
ração por mutuo consenso dos cônjuges. 

Nos demais estados, dado o conceito corrente de que o 
reconhecimento do divorcio ou da separaçao e a determinação 

das suas causas são de ordem publica, exigir-se-á certamente 
a concordância da lei nacional e da lei local nos termos em 
que a convenção a estabelece. Expressas apenas são, porem, 
a lei de introducção do codigo civil allemão (art. 17.°, 
alinea 4.a) e a lei sueca de 1904 (cap. xu, art. 3.°), que 
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exigem a concordância da lei nacional e da lei local para a 
procedência do pedido de divorcio (ou de separação na Alle- 
manha). 

Ou as causas de divorcio ou de separação se determi- 
nem pela applicação simultânea da lei nacional e da lei 
local, em harmonia com o art. 2.° da convenção, ou se deter- 
minem pela applicação exclusiva da lei nacional, segundo o 
art. 3.°, terá de observar-se a regra do art. 4.° da convenção 
assim formulado: 

«A lei nacional indicada pelos artigos precedentes não po- 
derá ser invocada para dar o caracter de causa de divorcio ou 
de separação de pessoas a um facto occorrião quando ambos 
os cônjuges, ou algum delles, pertenciam a outra nacionali- 
dade. 

«A origem desta disposição, diz a commissão de 1900, foi 
uma emenda do governo allemão em harmonia com o art. 17.°, 
alinea 2.% da lei de introducção do novo codigo civil. Eis a 
hypothese: dois cônjuges são franceses e depois tornam-se alle- 
mães. Emquanto eram franceses, produziu-se um facto que não 
podia originar o divorcio segundo a lei francesa, mas que é 
uma causa de divorcio segundo a lei allemã. A nova lei na- 
cional não pode dar a um facto, retroactivamente, um caracter 
que elle não tinha quando .se produziu. Esta regra afasta 
certas fraudes a que poderia dar logar a mudança de nacionali- 
dade. E conforme ao art. 115.° da lei húngara xxxi de 1894» '. 

O preceito do art. 4.° da convenção, além de derivar logi- 
camente do principio de que o divorcio e a separação devem 
ser admittidos pela lei nacional, pois, na hypothese ahi pre- 
vista, a lei nacional dos cônjuges, ao tempo em que o facto se 
produz, não reconhece o divorcio, evita ã fraude de os con- 

1 Actes III, pag. 209. 
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juges mudarem de nacionalidade para o effeito de obterem o 
divorcio ou a separação por um motivo que não é reconhe- 
cido pela sua lei nacional. 

153. Segundo a legislação belga, francesa, bollandesa, 
húngara, luxemburguesa e Suissa, pode a separação de pessoas 
ser convertida em divorcio ao fim dum certo numero de annos 
Daqui a necessidade de investigar: 1.°) quem pode pedir a 
conversão ; 2.°) se pode ser convertida em divorcio a separação 
pronunciada pelos tribunaes dum pais que não admitte o di- 

vorcio; 3.°) qual o prazo depois do qual e as condições em 
que pode ser pedida,, se houver divergência entre a lei na 
cional e a lei local. 

I.0) A conversão da separação em divorcio só pode eviden- 
temente ser concedida a quem tiver o direito de pedir o di- 
vorcio segundo a sua lei nacional, só pode ser pedida ou num 
estado que também admitta o divorcio ou que, em har- 
monia com o art. 3.° da convenção, permitia ou mande appli- 
car exclusivamente a lei nacional. D a doutrina que deriva 
do art. I.0 da convenção, que exige a concordância da lei 
nacional com a lei local para o reconhecimento do direito de 
divorcio. 

2.°) Os nacionaes dum estado que admitte a separação e o 
divorcio podem separar-se num estado que só admitte a sepa- 
ração de pessoas, e dahi nasce naturalmente a questão se a 
separação pronunciada neste estado pode ser convertida em 
divorcio no estado de origem ou em terceiros estados. I are- 
ce-nos verdadeira a solução affirmativa, desde que seja reco- 
nhecida a competência dos tribunaes estrangeiros para pio- 
nunciar a separação. Reconhecida esta competência, a separação 

1 Supra, pag. 569. 
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tem o mesmo valor que teria se pronunciada pelos tribunaes 
do país, e porisso nada obsta a que seja convertida em di- 
vorcio. 

3.°) O prazo minimo para converter a separação em divorcio 
varia de país para país, sendo na Hollanda de cinco annos, 
na Bélgica, na França e no Luxemburgo de tres, na Hungria 
de dois, e na Suissa ou de tres para a separação por tempo 
indeterminado ou egual ao tempo por que for pronunciada a 
separação se esta é temporária. A que prazo deverá, pois, 
attender-se, ao da lei nacional ou ao da lei local ? 

Afigura-se-nos que deverá exigir-se o decurso do prazo 
maior. O pedido de divorcio só pode ser attendido quando 
este seja admittido pela lei nacional e pela lei local, e porisso 
o pedido da conversão, que é um pedido de divorcio, só po- 
derá proceder quando tenha decorrido o prazo da lei nacional 
e o prazo da lei local, condição que se verifica evidentemente 
desde que se exija o decurso do prazo maior. 

E o que dizemos do prazo, dizemo-lo das demais condições, 
sendo sempre necessário que se cumpram as condições da lei 
nacional e da lei local, a não ser que a lei local permitta ou 
prescreva a competência exclusiva da lei nacional. O pedido 
de conversão é, no fundo, um pedido de divorcio e porisso, 
para que seja procedente, é indispensável que satisfaça ás 
condições exigidas pela lei nacional e pela lei local, já que a 
convenção exige a concordância destas duas leis. 
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§ 11 

Competência para pronunciar o divorcio 
ou a separação de pessoas 

Summaiuo: — 154. Observações geraes ácerca da jurisdicção competente 
para pronuciar o divorcio e a separação de pessoas. — 155. Oompe- 
tencia da jurisdicção nacional. —156. Competência normal da juris- 
dicção do domicilio.— 157. Competência necessária da jurisdicção 
do domicilio. — 158. Competência da jurisdicção do domicilio para 
decretar as providencias provisórias admittidas pela legislação local 
na previsão de cessar a vida em commum. ^ 

154. A convenção sobre o divorcio e separação de pessoas 
não se limitou a formular regras de direito internacional pri- 
vado para resolver os conflictos de leis sobre as duas insti- 
tuições, mas ainda estabeleceu regras para resolver os conflictos 
de jurisdicção relativamente á competência para pronunciar o 
divorcio ou a separação de pessoas. 

As regras de competência encontram-se formuladas no art. 5.° 
assim redigido: 

A acção de divorcio ou de separação de pessoas poderá ser 
intentada: 

1.°) Perante a jurisdicção competente em conformidade da 
lei nacional dos cônjuges; 

2.°) Perante a jurisdicção competente do logar onde os côn- 
juges estiverem domiciliados. Se, conforme a sua legislação 
nacional, os cônjuges não tiverem o mesmo domicilio, a juris- 
dicção competente será a do domicilio do reu. No caso de aban- 
dono ou no de mudança de domicilio efectuada depois de se 
haver dado a causa de divorcio ou de separação de pessoas, 
poderá a acção também ser intentada perante a jurisdicção 
competente do ultimo domicilio commum. Fica todavia reservada 
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a jurisdicção nacional na medida em que esta jurisdicção fôr a 
única competente para a acção de divorcio ou de separação. A 
jurisdicção estrangeira subsiste competente quanto ao casamento 
em relação ao qual não pode ser intentada acção de divorcio ou 
de separação perante a jurisdicção nacional competente. 

Como observação geral aos dois números do art. 5.°, importa 
determinar o significado da palavra jurisdicção que em ambos 
se emprega. Este significado fui fixado pela commissão de 1900 
nestes termos: «A palavra jurisdicção foi empregada num 
sentido muito amplo e compreende não só os tribunaes propria- 
mente dictos, civis ou ecclesiasticos, mas ainda as auctoridades 
administrativas encarregadas de decidir sobre esta matéria» b 

155. o) Competência da jurisdicção nacional. Ao formular 
as regras de competência para conhecer das acções de divorcio 
e de separação de pessoas, indica a convenção em primeiro 
logar — a jurisdicção competente segundo a lei nacional dos 
cônjuges. 

Significa esta regra evidentemente que as acções de divorcio 
ou de separação de pessoas podem ser intentadas perante as 
jurisdicções do país a que pertençam os cônjuges em harmonia 
cora as leis de competência desse país. As leis de competência 
e processo são de ordem publica, são porisso territoriaes, e 
portanto não podem as leis desse pais fi^ar a competência dos 
tribunaes dos outros países. Porisso, a fórmula do n.0 I.0 do 
art. 5.° «jurisdicção competente em conformidade da lei na- 
cional» equivale a esPoutra «jurisdicção nacional competente». 
E foi este o significado que sempre se lhe attribuiu tanto nos 
relatórios das comraissões de 1894 e 1900, como na discussão 
sobre o assumpto na segunda e terceira conferencia. Diz-se, 

' Ades III, pag, 21}. 
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porém, jurisdicção competente em conformidade da lei nacional, 
por ser a lei nacional que regula a competência das jurisdicyões 
nacionaes. 

Sendo assim, a jarisdicção nacional será competente ou 
quando a lei nacional estabeleça uma jurisdicção especial para 
o divorcio ou separação dos súbditos do estado estabelecidos 
em país estrangeiro, como acontece cora o codigo civil suisso, 
o qual determina que o cônjuge suisso que habite no estran- 
geiro pode intentar uma acção de divorcio ou de separação 
perante o juiz do logar da sua origem (Tit. fin., art. 61.°, 
alinea 7.a o 7 i), ou quando na lei nacional houver disposições 
pelas quaes, apesar de um dos cônjuges estar domiciliado ?ra 
país estrangeiro, o outro cônjuge pode pedir o divorcio ou a 
separação no pais, como aconteca com as leis portuguesas, que 
reconhecem a competência do tribunal do domicilio ou da resi- 
dência do auctor para conhecer das acções de separação de 
pessoas e bens, e porisso, embora um dos cônjuges tenha 

domicilio ou resida em país estrangeiro, poderá o outro côn- 
juge pedir a separação no reino ao tribunal do seu domicilio 
ou da sua residência (Cod. civ., art. 1206.°; cod. proc. civ., 
art. 21.°, n.0 4). 

Mas a jurisdicção nacional, além de competente, ainda pode 
ser exclusivamente competente, quando a lei nacional assim o 
determinar. E o que resulta desta passagem do n." 2.° do 
art. 5.° : ((Fica todavia reservada a jurisdicção nacional na 
medida em que esta jurisdicção for a única applicavel para a 
acção de divorcio ou de separação de pessoas. 

Este respeito pela lei dum pais que torne exclusivas as suas 
jurisdicções para conhecer das acções de divorcio dos seus 
nacionaes é assim motivado pela commissão de 1900: «O 
motivo que determinou a maioria da commissão foi reserva- 
rem-se certos estados jurisdicção exclusiva sobre os seus na- 
cionaes nesta matéria e a certeza de que, sem esta concessão, 
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se níío obteria a sua adhesíío a este projecto. Além disso, é 
desejável que divorcies regularmente pronunciados sejam reco- 
nhecidos em toda a parte, o que níío seria possível se a juris- 
dicçao do domicilio fosse sempre competente» Foi assim a 
disposiyào determinada por ura motivo de opportunidade e pela 
necessidade de assegurar o reconhecimento de divorcio ou da 
separação de pessoas regularmente pronunciados. 

Das legislações dos estados contractantes, reservara a com- 
petência das jurisdicções nacionaes a lei húngara, a lei hes- 
panhola, e a lei sueca. O art. 114.° da lei húngara xxxi de 
1894 dá competência exclusiva aos tribunaes húngaros para 
julgar as acções relativas ao casamento; o art. 80." do codigo 
civil haspanhol torna as acções de separação de cônjuges 
casados catholicamente da competência dos tribunaes ecclesias- 
ticos, e assim torna exclusiva a competência da jurisdicção 
religiosa hespanhola; e o direito sueco não admitte que as 
causas de divorcio reservadas ao rei possam ser submettidas 
aos tribunaes estrangeiros. 

156. b) Competência normal da jurisdicção do domicilio. 
Quando a lei nacional dos cônjuges não estabeleça a competência 
exclusiva das jurisdicções nacionaes, poderão os cônjuges diri- 
gir se ás jurisdicções competentes do logar do seu domicilio, 
sendo naturalmente a lei deste logar, como diz a commissão de 
1900, que determina qual ó a jurisdicção competente (tribu- 
naes civis ou ecclesiaslicos ou auctoridades administrativas) e 
as formas de processo a seguir para intentar a acção ou para 
a resolver 2. 

Se, contra o que ordinariamente acontece, os cônjuges não 

1 Actes III, pag. 210. 
2 Acles IH, pag. 211. 
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tiverem, ein harmonia com a sua lei nacional, o mesmo domi- 
cilio, a jurisdicçao campetente será a do domicilio do reu, pela 
applieação do principio — actor sequitur fórum rei. 

Esta regra de competência poderá, porém, deixar de ser 
applicada nos casos de abandono ou de mudança de domicilio 
effectuada depois de se haver dado a causa de divorcio ou de 
separaçáo. Nestes casos, poderá o auctor intentar a acção 
perante a jurisdicção competente do domicilio do reu, mas 
também poderá intentá-la perante a jurisdicção competente do 
ultimo domicilio commum. Esta faculdade concedida ao cônjuge 
offendido destina-se a facilitar-!he a separação ou o divorcio e 
a evitar que sobre elle incidam as consequências do abandono 
ou da mudança de domicilio posterior ao facto que motivou o 
divorcio ou a separação, e involve, em certo modo, um justo 
castigo para o cônjuge offensor. 

157. c) Competência necessária da jurisdicção do logar do 
domicilio. Por via de regra, a jurisdicção do logar do domicilio 
só ó competente quando a lei nacional não estabelece a compe- 
tência exclusiva das jurisdieçoes nacionaes. Reconhece a con- 
venção, porém, um caso era que prevalece a competência da 
jurisdicção do domicilio, apesar desta competência ser exolnida 
pela lei nacional. E o caso de se tratar dum casamento em 
relação ao qual não pode ser intentada acção de divorcio ou 
de separação de pessoas perante a jurisdicção nacional compe- 
tentente. Dá-se este caso quando o casamento é valido no 
estado do domicilio e nullo no estado de que os cônjuges são 
nacionaes. É o que acontece, por exemplo, com o casamente 
celebrado civilmente por nacionaes dum estado que exige uma 
celebração religiosa, o qual, segundo a alinea 2.a do art. 5.° 
da convenção sobre o casamento, pode deixar de ser conside- 
rado valido por esse estado. 

Se aos cônjuges que se encontrem em taes circumstaucias 
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se applicasse a sua lei nacional quando esta exclue a compe- 
tência das jurisdicções estrangeiras, resultaria que não poderiam 
separar-se ou divorciar-se, nem em país estrangeiro, nem no 
seu pais, pois, não sendo o casamento reconhecido neste país, 
não poderia evidentemente ser ahi recebida uma acção de 
divorcio ou de separação de pessoas. Para evitar esta singular 
situação, manteve a convenção a competência das jurisdicções 
do logar do domicilio mesmo quando seja excluída pela lei 
nacional. 

Para justificar a disposição, refere-se a commissão de 1900 
simplesmente á hypothese da alinea 2.a do art. 5.° da convenção 
sobre o casamento. Comtudo, a situação prevista também pode 
dar-se na hypothese do art. 3.° da mesma convenção, segundo 
o qual o casamento valido no estado da celebração pode ser 
nullo no estado de origem, e dahi a possibilidade de não ser 
permittido o divorcio ou a separação neste estado, e portanto 
a necessidade da subsistência da competência da jurisdicção 

estrangeira. Ora, porque a convenção reserva, dum modo geral, 
a competência da jurisdicção estrangeira relativamente ao casa- 
mento que não pode ser dissolvido ou a respeito do qual não 
pode pedir-se a separação perante a jurisdicção nacional com- 
petente, parece-nos evidente que a reserva abrange tanto o 
caso do art. 5.° como o caso do art. 3.° da convenção sobre 
o casamento. 

158. Embora reconhecesse a exclusão pela lei nacional da 
competência das jurisdicções estrangeiras, sanccionou a con- 
venção a competência destas jurisdicções para decretar medidas 
provisórias nestes termos: 

«iVb caso de os cônjuges não serem auctorizados a intentar 
acção de divorcio ou de separação de pessoas no país onde 
estiverem domiciliados, poderão comtudo, tanto um como o outro, 
dirigir se á jurisdicção competente desse pais para solicitar as 

DIB., 19." cad. oq 
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providencias provisórias que a sua (no texto francês saj legis- 
lação admittir na previsão de cessar a vida em commum. 

«Estasprovidencias serão mantidas, se, no prazo de um anno, 

forem confirmadas pela jurisdicção nacional; não podendo pro- 
longar-se por mais tempo do que o permittir a lei do domicilio», 
(art. 6.°). 

Esta providencia é assim justificada e esclarecida pela com- 
missâo de 1900: «A disposição é nova; é devida a uma emenda 
do delegado de Hespanha, apoiado, especialmente, pelo dele- 
gado da Suécia e pelo delegado da Hungria, que citou neste 
sentido o art. 118.° da lei húngara xxxi de 1894. Tornou-se 
a mesma providencia necessária sobretudo depois da decisão 
tomada pela commissão sobre a exclusão da jurisdicção do 
domicilio pela lei nacional. Em virtude do n.0 2." do art. 5.", 
acontecerá frequentemente que os cônjuges estrangeiros não 
encontrarão no pais onde se encontram estabelecidos jurisdicção 
competente para entre elles pronunciar o divorcio ou a sepa- 

ração de pessoas, por a sua lei nacional excluir as jurisdicções 
estrangeiras ou dum modo geral ou no caso de que se tratar. 
Deverão então dirigir-se á sua jurisdicção nacional, mas, para 
isso, será necessário ura prazo mais ou menos longo, e podem 
ser indispensáveis medidas provisórias para fazer cessar a 
vida em commum tornada intolerável. Estas medidas poderão 
ser sollicitadas dos tribunaes locaes por qualquer dos cônjuges. 
É a legislação do logar que determina se uma dada jurisdicção 
é competente e que medidas podem ser ordenadas (auctorização 
dada á mulher para ter residência separada, pensão alimentícia, 
destino dos filhos, etc.). Estas medidas não podem durar inde- 
finidamente e estão sujeitas a uma dupla limitação. E á juris- 
dicção nacional perante a qual for intentada a acção de divorcio 
ou de separação que pertence resolver a respeito destas medidas 
como a respeito do fundo da questão; poderá mantê-las ou 
substituir-lhes outras; e se nenhuma decisão intervém no prazo 
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dum anuo, caducam taes medidas. A outra limitação é tirada 
da lei do domicilio, que pode fixar um prazo para além do qual 
não podem prolongar-se semelhantes medidas» t. 

Esta passagem do relatório de 1900 revela nitidammente a 
justiça da disposição e esclarece-a sufficientemente. 

i Hl 

Effeitos do julgamento do divorcio ou da separação de pessoas 

Sumnario : —159. Principio geral Acerca do reconhecimento dos julgados 
de divorcio ou de separação de pessoas. —160. Condições de que 
deponde esse reconhecimento.—161. Capacidade matrimonial dos 
cônjuges divorciados. —162. Lei reguladora dos effeitos do divorcio 
e da separação de pessoas. 

159. Determinada a lei reguladora do direito de pedir o 
divorcio ou a separação de pessoas, e determinado o tribunal 
competente para pronunciar um ou a outra, declara a con- 
venção qual o valor do julgado do divorcio ou de separação 
de pessoas, deste modo; 

O divorcio e a separação de pessoas julgados por um tribunal 
competente, nos termos do art. 5.°, serão reconhecidos em toda 
a parte, sob a condição de haverem sido observadas as clausulas 
da presente convenção, e de, no caso de a decisão ter sido pro- 
ferida á revelia, o reu haver sido citado, em conformidade das 
disposições especiaes exigidas pela sua lei nacional para reco- 
nhecimento dos julgados estrangeiros. 

Serão reconhecidos egualmente em toda a parte o divorcio e 

1 Acles III, pagg. 24 c 212. 
* 
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a separação de pessoas julgados por uma jurisdicçao adminis- 
trativa, se a lei de cada um dos cônjuges reconhecer esse divorcio 
e essa separação (art. 7.°). 

Este preceito é o complemento natural dos anteriores pre- 
ceitos da convenção. Determinou esta as condições em que o 
divorcio e a separação podem ser pedidos parante as juris- 
dicções dos estados contractantes, exactamente para que o 
divorcio ou a separação pronunciados num destes estados pu- 
dessem ser reconhecidos pelos outros, pois, diz justamente o 
relatório de 1900, «se é desejável que ura casamento celebrado 
regularmente num país seja considerado valido em toda a parte, 
pode dizer-se a mesma coisa a respeito dum divorcio». «Se, 
continua o mesmo relatório, um casamento declarado dissolvido 
num país fôr considerado como não dissolvido em outro pais, 
pode isso ser motivo de graves conflictos de interesses e até 
de escândalos. Era, pois, natural que a convenção, depois de 
estabelecer regras de competência no art. 5.°, tratasse de 
assegurar o reconhecimento dos divórcios e das separações 
de pessoas que fossem pronunciados» 1. 

O reconhecimento dos julgados de divorcio ou de separação 
de pessoas foi e devia ser o destino pratico da convenção e 
porisso era eífectivamente natural que esta, depois de formular 
as condições em que podiam ser pedidas o divorcio ou a sepa- 
ração, consagrasse aquelle reconhecimento e fixasse as condi- 
ções em que elle podia verificar-se. 

160. O reconhecimento dos julgados de divorcio ou de 
separação de pessoas depende da verificação das tres seguintes 
condições: 1.°) ser o julgado proferido por uma jurisdicçao 
competente; 2.°) serem observadas as clausulas da convenção; 

1 Actes III, pag. 212. 
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3.°) ser o reu citado, no caso de revelia, em conformidade das 
disposições especiaes estabelecidas pela sua lei nacional para 
reconhecimento dos julgados estrangeiros. 

I-0) O julgado deve ser pronunciado por uma jurisdicção 
competente. Determinou a convenção no art. 5.° a jurisdicção 
competente para julgar o divorcio ou a sepax-ação de pessoas, 
e porisso era logico que os estados signatários apenas se obri- 
gassem a x-econhecer os respectivos julgados quando fossem 
respeitadas as regras de competência estatuiddas pela con- 
venção. 

E também parecia logico que, desde o momento em que 
essas regras de competência fossem respeitadas, os julgados de 
divorcio ou de sepax-ação fossem sempre reconhecidos quando 
se verificassem as dernais condições estabelecidas pela con- 

venção. 
Não acontece, porém, assim. Quando a jux-isdicção compe- 

tente fôr um tribunal, está o julgado, sob o aspecto da com- 
petência, em condições de ser reconhecido em qualquer dos 
estados contx-actantes. Quando, porém, a jurisdicção competente 
fôr uma auctoridade administrativa, o julgado só será reconhe- 
cido se a lei nacional de ambos os cônjuges reconhecer este 
divorcio e esta separação. Distinguiu assim a convenção entre 
a jurisdicçao-írtéxíMaZ e a juiãsdicção-axtctondfade adminis- 
trativa, attribuindo maior valor aos julgados da primeix-a do 
que aos da segunda jurisdicção. Embora alguns dos membros 
da commissão de 1900 fossem partidários da equiparação das 
duas ordens de jurisdicções, outros havia que se oppunham 
intransigentemente a essa equiparação e dahi resultou a re- 
stricção formulada pela convenção l. 

Dos estados contractantes, só na Suécia e apenas o divorco 

1 Ácles III, pag. 213, 
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pode ser pronunciado por uma auctoridade administrativa, que 
é o rei, e porisso, nas relações daquelles estados, só será reco- 
nhecido o julgado administrativo de divorcio quando ambos 
os cônjuges sejam de nacionalidade sueca. Lxiste, porém, o 
mesmo principio na Dinamarca e na Noroega e, porisso, se 
estes estados vierem a adherir á convenção, ainda serão reco- 
nhecidos os julgados entre os súbditos das tres nações escan- 
dinavas. 

2.°) Devem ter sido obscrvcidas cts clausulas da couvcnçao, 

É evidente o motivo da exigência desta condição. Estabelecendo 
a convenção os termos em que deve ser applicada a lei nacional 
e a lei local para determinar, tanto o direito de pedir o divorcio 
e a separação de pessoas, como as causas que podem funda- 
mentar o pedido, é justo que uma e outra lei sejam observadas 
nos termos prescriptos, para ser possível o reconhecimento 
dos julgados de divorcio ou de separação de pessoas. 

3.a) No caso de revelia, deve o reu ter sido citado em confor- 
midade das disposições especiaes estabelecidas pela sua lei nacional 
para reconhecimento dos julgados estrangeiros. Os julgamentos 
de divorcio ou de separação de pessoas podem ser profei idos 
contradictoriamente ou á revelia. Quando proferidos contiadi- 
ctoriamente, são reconhecidos, independentemente do modo 
por que o reu tenha sido citado. Se proferidos á revelia, 
depende o reconhecimento de se haver verificado a fórma de 
citação exigida pela lei nacional do reu para o reconhecimento 

dos julgados estrangeiros. Exigem uma fórma de citação deter- 
minada as legislações allemã, austríaca e húngara. Segundo 
estas legislações, para serem reconhecidos julgados estrangeiros, 
deve o reu ter sido citado pessoalmente '. 

i Cod. pr. civ. al., art. 328.», lei aust. de 27 de maio de 1896, art. 80.» 
lei lx de l de janeiro de 1881, art. 3.» 
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Desde que estas tres condiçaes sejam preenchidas, tèem os 
estados contractantes obrigação de reconhecer o divorcio ou a 
separação de pessoas pronunciados por uma jurisdicçâo estran- 
geira. 

Estará, porém, o reconhecimento do julgado dependente de 
este ser confirmado por um tribunal do estado onde queira 
tornar-se effectivo, isto ó, estará sujeito a exequatur, ou será 
aquelle estado obrigado a executar o mesmo julgado sem conr 
firmação e sem exequatur ? A convenção não dispensa o exe- 
qualur, e porisso cada um dos estados contractantes poderá 
exigi-lo ou não, consoante a sua legislação particular. E assim, 
o exequatur deverá ser exigido em Portugal, pois, segundo 
veremos, a nossa legislação sujeita todos os julgados estran- 
geiros a revisão e confirmação (cod. civ., art. 31; cod. proc- 
civ., art. 1087.°), e será dispensado na França, onde é juris- 

prudência corrente que os julgados estrangeiros relativos ao 
estado e capacidade das pessoas são isentos de exequatur. A 
Noruega resolveu expressamente a questão na lei de 8 de julho 
de 1904, onde se determina que, relativamente ao direito de 
o cônjuge divorciado contrair um novo casamento, o julgado 
estrangeiro que pronuncie o divorcio não será executado 
emquanto lhe não tiver sido concedido exequatur. (Cap. Hl, 
art. 8.°). lodavia, quando se exija o exequatur, será este 
concedido desde que se verifiquem as condições exigidas pela 
convenção. 

161. O mais importante effeito do divorcio ó restituir aos 
esposos a sua liberdade e permittir-lhes um novo casamento. 

Poderão, porém, os indivíduos validamente devorciados num 
país contrair um novo casamento noutro país onde o divorcio 
não seja permittido? 

Doutrinalmente, esta questão, embora ainda muito discutida 
pelos escriptores, é hoje geralmente resolvida no sentido affiro 
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mativo, pelo fundamento de que o estado local, permittindo o 
casamento de estrangeiros legitimamente divorciados, apenas 
se harmoniza com o principio geral de que o estado e capaci- 
dade das pessoas não regulados pela sua lei pessoal. 

Qual, porém, a doutrina a seguir em face do art. 7.° da 
convenção? Segundo este artigo, seria indubitável que as pes- 
soas legitimamente divorciadas em qualquer dos estados eon- 
tractantes podiam contrair novo casamento nos outros estados 
desde que se verificassem as condições prescriptas pelo mesmo 
artigo. A convenção diz que o divorcio será reconhecido em 
toda a parte e, reconhecer o divorcio, é reconhecer certamente 
o capital dos seus effeitos—m direito de contrair um novo 
casamento. 

Comtudo, a convenção sobre o divorcio e separação de pessoas 
foi assignada pelos mesmos estados que assignaram a convenção 
sobre o casamento, e pela alinea 3.a do art. 2.° desta convenção 
podem os estados contractantes oppôr-se a que se realize pe- 
rante as auctoridades locaes um casamento que, em virtude de 
casamento anterior, seja contrario ás suas leis. Já procuramos 
determinar o valor desta disposição e verificamos que, dos 
estados contractantes, usará da faculdade de opposição a Áustria 
e delia usarão também porventura Portugal e Hespanha, por 
num e noutro pais o principio da indissobulida do casamento 
ser considerado de ordem publica. Assim o faz presentir a 
attitude dos delegados dos dois países na terceira conferencia *. 

Poderão, porém,-sempre as pessoas legitimamente divorcirdas 

em país estrangeiro contrair novo casamento perante os agentes 
diplomáticos ou consulares do seu país, pois a taes casamentos 
não pode oppôr-se o estado local, segundo a disposição expressa 
do art. 6.° da convenção sobre o casamento. 

1 Supra, pagg. 428 e segg. 
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162. Os demais effeitos do divorcio e da separação de pes- 
soas, como o destino dos filhos, a partilha dos bens, a pensão 

alimenticia, serão naturalmente regulados pela lei nacional dos 
cônjuges. Semelhantes effeitos são produzidos por uma mudança 
ou por uma modificação do estado das pessoas, integram-se 

naturalmente no domínio da lei pessoal, e porisso devem ser 
regulados pela lei nacional dos cônjuges, pois é a lei nacional 
a íoima de lei pessoal reconhecida pela convenção. 

Se os cônjuges não tiverem a mesma nacionalidade ao tempo 
do divorcio ou da separação, devem os effeitos desta ou daquelle 
ser determinados pela ultima lei nacional commum. A ultima 
lei nacional commum é competente, segundo o art. 8.°, para 
determinar o direito de divorcio ou de separação e as susa 
causas, e, porisso, também deve ser competente para regular 
os seus effeitos. 

§ IV 

Disposições geraes 

Summabio: — 163. Lei pessoal reguladora do divorcio e da separação de 
pessoas quando os cônjuges não têem a mesma nacionalidade. — 
164. Esphera de applicaçâo da convenção. 

163. Segundo a legislação de todos os estados contractantes, 
a mulher adquire pelo casamento a nacionalidade do marido e 
perde a sua nacionalidade de origem. Porisso, os cônjuges 
súbditos de estados contractantes tèem sempre, pelo menos 
num determinado momento, uma nacionalidade commum. 

Pode, porém, depois do casamento, um dos cônjuges mudar 
de nacionalidade sem que a nova nacionalioade seja adquirida 
pelo outro cônjuge, ficando assim os cônjuges de naciona- 
lidade dijferente. É o que pode acontecer, por exemplo, quando 
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o marido muda de nacionalidade por naturalização sem que 

esta abranja a mulher, o que se daria, quer pela naturalização 
dum português casado ou em França, onde a naturalização do 
marido não involve necessariamente a naturalização da mulher, 
ou na Rumania, onde a naturalização ó meramente pessoal, 
se a mulher não declarasse que queria seguir a nacionalidade 
francesa ou se não naturalizasse ella mesma na Rumania, 
quer pela naturalização de mulher portuguesa casada em país 
estrangeiro, pois que a naturalização da mulher nunca deter- 
mina a naturalização do marido. 

Prevendo a hypothese de os cônjuges terem, ao tempo do 
divorcio ou da separação, nacionalidade differente, determinou 
a convenção que fosse considerada, para os eífeitos das suas 
disposições, como lei nacional a sua ultima legislação commum. 
E a disposição do art. 8.°: 

Se os cônjuges não tiverem a mesma nacionalidade, deverá 
a sua ultima legislação commum ser considerada como a sua 
lei nacional, para a applicação dos artigos precedentes. 

Esta disposição teve por fim pôr os cônjuges numa situação 
de completa egualdade perante o direito de divorcio e de sepa- 
ração. Se se attendesse, relativamente a cada cônjuge, apenas 
á sua lei nacional, resultaria que, sendo, por exemplo, um 
delles português e o outro francês, este teria o direito de se 
divorciar, estando o primeiro privado delle, e portanto poderia 

o segundo deixar o estado de casado e casar novamente, e o 
outro teria de continuar vinculado pelo primeiro casamento. 

Se se attendesse a respeito de ambos os cônjuges simplesmente 
á lei nacional dum delles, á lei nacional do marido, por exemplo, 
teria de sacrificar-se a lei nacional do outro num assumpto 

que é mais do interesse de cada um dos cônjuges do que do 
interesse commum da família. Dando competência á ultima 
lei nacional commum, evitou justamente a convenção todas 
estas difficuldades. 
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Da disposição do art. 8.° resulta a importante consequência 
de que, se a ultima legislação coraraum dos cônjuges não admittir 
o divorcio, não poderá qualquer delles obter o direito de di- 
vorciar-se naturalizando-se num pais onde o divorcio seja 
reconhecido. Ou teem de naturalizar-se ambos, ou nenhum 
poderá divorciar-se. 

164. Com o fim de determinar a esphera de applicação da 
convenção, formulou o art. 9.° este preceito: 

A presente convenção não se applicará senão ás acções de 
divorcio e de separação de pessoas intentadas num dos estados 
contractantes, sendo um dos litigantes, pelo menos, súbdito ou 
cidadão dalgum desses estados. 

Nenhum estado se obriga, péla presente convenção, a applicar 
uma lei que não seja a dum estado contraclante. 

Esta disposição completa-se com a primeira parte do art. 
10.°, onde se declara que a convenção é applicavel somente 
aos territórios europeus dos estados contractantes. 

A esphera de applicação da convenção determina-se assim 
segundo um tríplice critério: 1.°) logar onde é intentada a 
acção de divorcio ou de separação; 2.°) nacionalidade dos 
cônjuges; 3.°) lei a applicar. 

I.0) A convenção só se applica ao território europeu dos es- 
tados contractantes. A restricção ao território dos estados con- 
tractantes, justifica-a sufficientemente o facto de a convenção 
resolver, a par com conflictos de leis, conflictos de jurisdicções, 
e os estados contractantes não poderem evidentemente for- 
mular princípios de competência para as jurisdicções dos 
outros estados. A restricção ao território europeu, motivou-a 
por certo a possibilidade da existência de leis especiaes para 
as colonias e possessões dos estados contractantes, leis que 
não podiam ser consideradas não organização da convenção. 

2.°) A convenção só se applica ao divorcio ou á separação 
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de cônjuges dos quaes um, pelo menos, seja nacional dum dos 

estados contractantes. Os motivos deste preceito são os mesmos 
que determinaram o preceito correspondente da convenção re- 
lativa ao casamento. A convenção traduz o melhor regimen 
jurídico internacional do divorcio e da separação de pessoas, se- 
gundo o conceito dos estados contractantes, e porisso era na- 
tural que se applicasse ainda quando só um dos cônjuges fosse 
nacional dos mesmos estados. 

3.°) Nenhum dos estados contractantes se obriga, pela con- 
venção, a applicar uma lei que não seja a dum estado contra- 
ctante. Como já acima dissemos, todos os estados contractantes 
seguem o principio de que a mulher adquire pelo casamento 
a nacionalidade do marido e porisso, se os cônjuges forem 
ambos súbditos dos estados contractantes, têem sempre, pelo 
menos um determinado momento, uma nacionalidade commum 
e, portanto, uma lei nacional commum. Dahi deriva que, embora 

algum delles adquira depois do casamento a nacionalidade dum 
estado não contractante, como, pelo art. 8.°, se considera lei 
nacional a ultima legislação commum, nunca em tal hypothese 
haverá occasião de applicar uma lei estrangeira. 

Se, ao tempo do casamento, o marido era nacional dum dos 
estados contractantes e a mulher pertencia a um estado não 
contractante, como ella adquiriu pelo casamento a nacionalidade 
do marido, converte-se esta hypothese na anterior e resolve-se 
da mesma maneira. 

Se, porém, ao tempo do casamento, a mulher era nacional 
dum estado contractante e o marido era nacional dum estado 
não contractante cuja legislação não attribua á mulher estran- 
geira, que case com um nacional, a nacionalidade do marido, 
como acontece em alguns estados hispano-americos, por exemplo 
a Argentina e a Colombia *, pode a mulher conservar a sua 

1 Carlo Bisocchi, Acquisto e perdita delia nazionalità, pag. 312. 
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nacionalidade de origem, como acontece pelo direito português 
(cod. civ., art. 22.°, n.0 4), e em tal caso só um dos cônjuges 
será nacional dos estados contractantes, nunca terá havido 
uma lei nacional commum que fosse a lei dum estado contra- 
ctante, e portanto poderá haver logar á applicaçáo duma lei 
que não seja lei dos estados contractantes, quer se considere 
como lei pessoal de ambos os cônjuges a lei do país do marido, 
quer se appliquem cumulativamente a lei do país do marido e 
a lei do país da mulher. 

E, antes de continuar, diremos que, em nosso intender, se 
devem applicar concorrentemente a lei nacional do marido 
e a lei nacional da mulher, pois, tratando-se de dissolver 
ou de suspender a sociedade conjugal, devem ser attendidos 
de modo egual os interesses de ambos os cônjuges, sendo este 
certamente o espirito da convenção emquanto determinou no 
art. 8.° que, quando os cônjuges não tenham a mesma naciona- 
lidade, se considere como lei nacional a sua ultima legislação 
commum. O fira da convenção foi certamente evitar que os 
interesses da mulher fossem sacrificados aos interesses do 
marido ou vice-versa. Ora, se quando os cônjuges já tiveram 
uma lei nacional commum, a desegualdade se evita applicando 
essa lei, quando a sua lei nacional tenha sido sempre differente 
a situação só se evita applicando cumulativamente as duas leis. 

Mas, embora devam applicar-se, em principio, concorrente- 
mente a lei da mulher e a lei do marido, os estados contra- 
ctantes reservaram-se a faculdade de não applicar as leis de 
estados não contractantes, e porisso importa averiguar em que 
termos usarão dessa faculdade. 

A questão deve ser considerada quanto á lei substantiva e 
quanto á competência. 

Sob o primeiro aspecto, isto é, quanto ao direito de pedir o 
divorcio ou a separação de pessoas e quanto ás causas por que 
podem ser pedidos, applicarão certamente os estados contra- 
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ctantes as leis de estados não contractantes emquanto estas 
leis coincidirem com as suas. Se a lei de estado não contra- 
ctante é idêntica á lei de qualquer estado contractante, não ha 
razão para não se applicar, desde que a convenção se applica 
ao divorcio e á separação entre cônjuges um dos quaes seja 
nacional de estado não contractante e os estados contractantes 
mutuamente se obrigaram a applicar as suas leis. Se a lei do 
estado nõo contractante é differente das leis de todos os estados 
nãntractantes, as suas disposições podem repugnar aos principies 
em que assenta a civilização do estado local, e então este estado 
applicá-lns-á ou não consoante o critério que seguir ácerca do 
principio da ordem publica. 

Sob o segundo aspecto, isto é, quanto á jurisdicção compe- 
tente para pronunciar o divorcio ou a separação de pessoas, 
como a convenção se applica simplesmente ás acções de divorcio 
ou de separação intentadas no território dos estados contra- 
ctantes, nenhuma applicação poderão ter as leis dos estados 
não contractantes quanto á determinação da competência para 
julgar semelhantes acções. 

Os artt. 10.°, 11.°, 12.° e 13.° da convenção relativa ao 
divorcio e á separação de pessoas não semelhantes aos artt. 9.", 
10.°, 11.° e 12.° da convenção relativa ao casamento. 



CAPITULO II 

Tutela de menores — Convenção de 12 de junho de 1902 1 

§1 

Organização da tutela 

Summakio : —165. Considerações geraes acerca do regimen jurídico inter- 
nacional das incapacidades. A menoridade e a tutela.— 166. Prin- 
cipio fundamental da convenção sobre a lei reguladora da tutela. 
Causas e duração Ja tutela. Cogar de abertura da tutela. Tutela 
organizada pelas auctoridades do país a que pertence o menor. 
Tutela diplomática e consular.—167. Providencias estabelecidas 
pela convenção para que a tutela seja organizada pelas auctoridades 
nacionaes. — 168. Tutela organizada pelas auctoridades do estado 
de residência habitual do menor. Seu caracter e seu regimen. •— 
169. Nomeação do tutor. Incapacidades, exclusão, remoção e excusas 
dos tutores. 

165. Com o fim de proteger as pessoas cujo estado physico 
ou mental lhes não permitte o exercício pessoal dos seus direitos, 

1 Actes II, pagg. 92 e 111, Actes III, pagg. 91,103 o 135; Documents III, 
pagg. 50 e 103; Annuaire de VInstitui de droit international, vol, 11, pagg. 
104, e Tableau general, pag. 44; Lrhe, De la tutelle des minetirs d'apres 
les principales Ugislations nc VKurope, na R. D. I., vol. 34, pagg. 315 e 
segg., e De la puissance et de la tutele paiernelle d'apres les principaux 
codes de VEurope, na mesma revista, vol. 39, pagg. 52, 171 e 367; Rev. 
de dr. int. pr. e de dr. pen. int., 1908, pagg. 523 e segg.; Weiss, ob. cil., 
pagg. 302 e segg.; Despagnet, ob. cit., pag, 006; Surville et Arthuys, 
ob, cit., pagg. 363 e segg.; Catellani, ob, cit., pagg. 4^2 e segg, 
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estabeleceram as legislações determinadas incapacidades, como 
a menoridade, a demencia, o surdo-mutismo e a prodigalidade, 
e ao mesmo tempo organizaram instituições destinadas a supprir 
estas incapacidades. 

As incapacidades estabelecidas no interesse dos incapazes e 
as instituições destinadas a suppri-las, representam medidas 
de protecção individual e porisso entram fundamentalmente no 
dominio da lei pessoabe, segundo o systema que adoptamos, no 
domínio da lei nacional. 

Uma daquellas incapacidades é, como dissemos, a menoridade. 
Todas as legislações dividem a vida humana em dois períodos, 

a menoridade, a que corresponde a incapacidade para a pratica 
dos actos da vida civil, e a maioridade, a que corresponde a 
capacidade para a pratica daquellea actos. 

E, ao mesmo tempo que estabelecem a incapacidade por 
menoridade e fixam o limite desta, determinam as legislações 
as instituições que devem proteger os menores e os devem 
representar no exereicio dos seus direitos. São estas instituições 
o pátrio poder, instituição normal, e a tntela, instituição subsi- 
diaria, que se organiza quando o pátrio poder se extingue ou 
suspende. Uma e outra instituição são, porém, reconhecidas 
pelo direito moderno para beneficio e protecção dos menores 
e porisso uma ou outra devem ser reguladas, era principio, 
pela lei pessoal do menor, que é a sua lei de protecção. 

160. A convenção da Haya de 12 de junho de 1904 formula 
o principio fundamental ácerca do regimen jurídico internacional 
da tutela nestes termos: 

A tutela do menor será regxdada pela sua lei nacional (art. 1.0). 
Conformou-se assim a convenção com a natureza e destino 

da tutella. 
O projecto da commissão de 1894, em vez de formular 

simplesmente o principio geral de que a tutela do menor seria 



TUTELA DE MENORES 613 

regulada peia sua lei nacional, desenvolvia o principio deste 
modo: «A tutela dum menor é regulada pela sua lei nacional 
e tem a sua sede no pais a que o menor pertence. Esta lei 
determina a abertura e o fim da tutela, o seu modo de deferi- 
mento, de organização e fiscalização, as attribuições e a com- 
petência do tutor» l. 

Comtudo, a segunda conferencia, por proposta do delegado 
francês Legrand, reduziu a proposta da commissão ao que hoje 
se lê na convenção, supprimindo tudo o mais, como inútil^. 

A commissão e a conferencia de 1900 conforraaram-se com 
a deliberação da conferencia de 1894 3, limitando-se a formular 
o principio geral e considerando inútil a enumeração dos 
assumptos regulados pela lei nacional. 

Sendo assim, deve intender-se que na formula breve da 
convenção se compreende o que respeita 1.°) á abertura e fim 
da tutela, 2.°) ao seu deferimento, modo de organização e fis- 
calização, 3.°) e ás attribuiçSes e competência do tutor. E não 
deverá esta enumeração eonsiderar-se como taxativa, mas 
sim exemplificativa, pois, desde que a convenção se limitou a 
formular o principio geral de que a tutela ó regulada pela lei 
nacional, deverá esta lei ser applicada sempre que a mesma 
convenção não disponha o contrario. 

I.0) Abertura da tutela. A abertura da tutela abrange a reso- 
lução de duas questões; a) determinação das causas da tutela; 
|B) determinação do logar onde a tutela deve ser organizada. 

a) A tutela ó uma instituição subsidiaria do pátrio poder, 

destina-se como este á protecção dos menores, e porisso é natural 
que as causas de abertura da tutela sejam reguladas pela lei 
nacional dos mesmos menores, já que é essa a lei competente 

1 Acles II, pag. 114. 
2 Actes II, pagg. 93 e 94. 
3 Actes III, pag. 103. 

Dm., 19." cad. 40 
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para regular a sua protecção. A lei nacional, pois, indicará 
quando o poder paternal se extingue ou suspende, para o effeito 
de llie substituir a tutella. E, assim, a mesma lei determinará 
se o poder paternal apenas pertence ao pae, como, á semelhança 
do direito romano, ainda acontece na Áustria e na Hungria, 
e, portanto, se deverá abrir-se a tutela logo que o pae morra 
ou esteja impedido de exercer o poder paternal, ou se este 
poder pertence a ambos os paes, como acontece nos demais 
estados coutractantes, e conseguinteraenle se a tutela só deverá 
abrir-se por morte do ultimo dos paes ou quando ambos estejam 
impossibilitados de o exercer. 

Da doutrina estabelecida, deriva, como consequência lógica, 
que deve ser a lei nacional a lei competente para determinar 
as causas que põem termo á tutela, isto é, para determinar o 
começo da maioridade e em que termos a emancipação e o 
casamento fazem findar a tutela. 

Tudo o que fica dicto, além de resultar do art. I.0, está 
formalmente estabelecido no art. 5.° da convenção: «Em todos 
os casos, a tutela principiará e findará nas épocas e pelas causas 
determinadas na lei nacional do menor *. 

São expressivas as palavras com que a commissão de 1894 
justificou a doutrina que temos exposto e porisso as transcre- 
vemos: «Desde que se admitte que a instituição da tutela 
tem como única razão de ser a protecção devida ao incapaz 
e a necessidade de tal protecção, ó evidente que a questão de 
saber quando e até que edade esta protecção é necessária deve 
ser resolvida pelas disposições da lei do país a que pertence 
o incapaz, visto que a sua capacidade ou a sua incapacidade, 
quanto aos actos da vida civil, ó regulada e determinada por 
essa lei» b 

1 Actes II, pag. 112. 
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(5) Como vimos, o projecto da commissão de 1894 determi- 
nava que a tutela teria a sua sede no país a que pertencesse 
o menor. A segunda conferencia supprimiu esta determinação, 
a terceira conferencia manteve a suppressão, ambas as confe- 
rencias se limitaram a formular o principio de que a tutela 
será regulada pela lei nacional, e porisso se deverá intender 
que á lei nacional compete estabelecer em que logar a tutela 
deve ser organizada. Esta consequência contem-se evidente- 
mente na lógica do principio a que obdeceu a convenção. A 
tutela destina-se á protecção do menor, a protecção deste com- 
pete á lei nacional, e portanto a esta lei cabe dizer onde a 
protecção se torna necessária e deve ser exercida, e conseguin- 
temente onde a tutela deve ter à sua séde. 

Sendo assim, se a lei nacional determinar que a tutela se 
installe no país, embora o menor tenba residência habitual no 
estrangeiro, compete ás auctoridades nacionaes organizar a 
tutela, devendo as auctoridades do pais da residência abster-se 
da sua organização. 

Mas a convenção alarga ainda mais a alçada da lei nacio- 
nal. Se esta, prevendo a hypothese de o menor ter domicilio 
ou residência habitual em país estrangeiro, detarminar que a 
tutela seja organizada no país de residência habitual pelos 
agentes diplomáticos ou consulares, reconhece a convenção a 
tutela diplomática ou consular, uma vez que a isso se não 
opponha o estado local. 

E o preceito do art. 2-° da convenção: Se a lei nacional 
não tiver organizado a tutela no pais do menor, na previsão 
do caso de este ter no estrangeiro a sua residência habitual, 
poderá o agente diplomático ou consular, auctorizado pelo Es- 
tado da nacionalidade do menor, prover á constituição da tu- 
tela, em conformidade da lei desse estado, se a isso se não 
oppuser o Estado da residência habitual do menor. 

De modo que, a competência da lei nacional ainda se mani- 
# 
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festa no reconhecimento da tutela diplomática ou consular, que 
poderá ser organizada quando se verifiquem estas condições: 
1.°) ser auctorizada pela lei nacional; 2.°) ter o menor resi- 
dência habitual no estado local; 3.°) não se oppôr o estado 
da residência habitual do menor. 

A convenção diz poderá e não diz deverá, para o offeito de, 
embora se dêem todas aquellas condições, a tutela poder deixar 
de ser organizada pelos agentes diplomáticos ou consulares, 
quando elles intendam que convém mais ao menor que a or- 
ganizem as auctoridades locaes, que, como veremos, teem com- 
petência subsidiaria para organizar a tutela, quando esta não 
possa ser ou não seja organizada pelas auctoridades nacionaes. 

Em todo o caso, a tutela diplomática ou consular só poderá 
ser organizada quando a isso se não opponha o estado local. 
Era mais ampla a proposta da commissão de 1894, a qual, 
generalizando o principio estabelecido em algumas convenções 
internacionaes, reconhecia a tutela diplomática e consular 

sempre que ella fosse auctorizada pela lei nacional do menor. 
A commissão de 1900, porém, attendendo uma proposta da 

Allemanha, subordinou a tutela diplomática e consular a uma 
restricção semelhante á estabelecida pelo art. Ô.0 da convenção 
sobre o casamento relativamente aos casamentos diplomáticos 
ou consulares de utilidade, tornando aquella tutela dependente 
da não opposição do estado local. E, porque a restricção é 
formulada nos mesmos termos, deve intender-se que tem o 

mesmo alcance, e portanto que a opposição deve ser expressa, 
que pode ser formulada quer por um texto de lei quer por 
meio duma declaração governamental, e que o silencio dos 
estados contractantes deve ser interpretado no sentido de 
consentirem aquella forma de tutela *. 

Vê-se da doutrina exposta que a convenção deu competência 

1 Vide supra, pagg. 517 e 518. 
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ás auctoridades nacionaes para organizarem a tutela de me- 
nores residentes em país estrangeiro, e tanto ás auctoridades 
que funccionera no estado a que pertença o menor, como ás 
que funccionem no estado de residência, isto é, ás auctoridades 
diplomáticas e consulares. Não se contentou assim a convenção 
com mandar regular a tutela pela lei nacional. Estabeleceu, 
como principio, a sua organização pelas auctoridades nacio- 
naes. Subtraiu portanto á competência das auctoridades locaes 
a faculdade de organizar a tutela de menores estrangeiros, 
parecendo desviar-se do principio da territorialidade das juris- 
dicções, segundo o qual aquellas auctoridades deveriam intervir 
na organização e funccionamento da tutela dos incapazes resi- 
dentes no estado local. 

O systema da convenção não representa, porém, uma inno- 
vação sem precedentes na doutrina e na pratica internacional. 
Effectivamente, a doutrina, a jurisprudência de diversos países 
e numerosas convenções internacionaes, já por ser difficil para 
as auctoridades locaes o conhecimento da lei nacional do me- 
nor, já porque a competência e o direito substantivo se en- 

_ t 
contram, em matéria de tutela, tão intimamente relacionados, 
que não são susceptíveis de fácil separação, parecendo mesmo 
inadmissível a alguns internacionalistas que a gestão da tutela 
pelas auctoridades dum país seja regulada pela legislação 
doutro país, já porque por tal fórraa se não realizava integral- 
mente a protecção que a lei de cada pais dispensa aos seus 
nacionaes, foram-se encaminhando no sentido de attribuir a 
organização da tutela ás auctoridades nacionaes, cabendo a 
sua organização ás auctoridades locaes somente quando as 
auctoridades nacionaes não possam organizá-la, e devendo 
mesmo a tutela organizada pelas auctoridades locaes ter sim- 
plesmente caracter provisorio e porisso findar logo que as 
auctoridades nacionaes possam organizar a tutela e a orga- 
nizem effectivamente. 
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Este systema foi doutrinalmente consagrado pelo Instituto 
de direito internacional na sessão de Hamburgo de 1891 '. A 
doutrina da convenção constitue assim a illação dum pre- 
cedente da pratica internacional sanccionado pela mais aucto- 
rizada academia que representa a sciencia do direito interna- 
cional. 

167. Reconhecida, a competência normal das auctoridades 
nacionaes para a organização da tutela de menores, era natu- 
ral que a convenção estabelecesse o processo de tornar aqnellas 
auctoridades scientes de que se encontrava em país estran- 
geiro um menor seu nacional em condições de precisar de ser 
posto em tutela, para que ellas pudessem proceder á organi- 
zação da mesma tutela. Tal é o destino do art. 8.°, assim re- 
digido : 

As auctoridades do Estado^ em cujo território se achar um 
estrangeiro de menor edade, a respeito do qual se fizer mister 
organizar a tutela, informarão dessas circunstancias, logo que 
delias tiverem conhecimento, as auctoridades do Estado a que 
o menor pertencer. 

As auctoridades assim informadas participarão, o mais breve 
possível, ás auctoridades que as tiverem avisado se a tutela foi 
ou vae ser organizada. 

Não diz a convenção por que meio ha de ser transmittida 
a informação. 

Todavia, porque o processo normal de correspondência entre 
as auctoridades dos diversos países é a via diplomática, por 
esta via deverá ser transmittida a informação, a não ser que, 
por convenção especial, seja estabelecida a communicação di- 
recta entre as auctoridades dos diversos estados contractantes. 

1 Annuaire, vol. 11, log. cit. 
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Assim foi intendida a convenção pela lei sueca de 8 de julho 
de 1904, a qual (cap. iv, art. 3.°) determinou que, quando a 
um estrangeiro menor, domiciliado na Suécia, deva ser no- 
meado um tutor em confunnidade da lei do seu pais, o tri- 
bunal averiguará por intermédio do ministério dos negocies 
estrangeiros se a tutela será ou não organizada pelas auctori- 
dades nacionaes para, no caso de resposta negctiva, ser no- 
meado ura tutor nos termos da lei sueca. 

168. Se as auctoridades nacionaes, informadas pelas aucto- 
ridades locaes, não organizarem a tutela dentro dum prazo 
razoavel segundo o prudente arbítrio da auctoridade local, 
tornar-se-á esta auctoridade competente para a organizar, em 
harmonia com este preceito da convenção: 

Todavia a tutela do menor que tiver a sua residência habi- 
tual no estrangeiro estabelecer-se-á e exercer-se-á em conformi- 
dade da lei do logar, se não for ou não puder ser constituída 
em conformidade das disposições dos artt. 1." e 2." (art. 3.°). 

As auctoridades nacionaes, devidamente informadas pelas 
auctoridades locaes, devem declarar se organizam ou não a 
tutela. Se declaram que não podem organizá-la ou que se 
abstèem de a organizar, torna-se desde logo obrigatória a sua 
organização pelas auctoridades locaes. 

Se as auctoridades nacionaes não fizerem declaração alguma 
dentro dum prazo considerado sufdciente, egualmente a tutela 
deverá ser organizada pelas auctoridades locaes. 

E, num caso ou no outro, as auctoridades locaes teem obri- 
gação, e não simplesmente a faculdade, de organizar a tutela, 
pois a convenção diz estabelecer-se-á e não diz poderá estabe- 
lecer-se, como fizera a proposito da tutela diplomática e con- 
sular. 

É que a convenção não quis que o menor ficasse sem pro- 
tecção e, porisso, desde que as auctoridades nacionaes não 
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usem da faculdade que a convenção lhes confere, são aquellas 
auctoridades substituídas pelas auctoridades locaes, que, em 
tal hypothese, assumem a obrigação de dispensar o seu patro- 
cínio aos menores estrangeiros residentes no país. 

Mas, quando a competência para a organização da tutela 
assim convola para as auctoridades locaes, é a tutela organi- 
zada e exercida em conformidade da lei local (art. 3.°), excepto 
pelo que respeita ás suas causas e duração, que serão sempre 
reguladas pela lei nacional (art. 5.°). 

O principio de que a tutela organizada pela auctoridade 
local se organiza e exerce em conformidade da lei local é uma 
consequência lógica da doutrina acceita pela convenção de que, 
em matéria de tutela, a competência legislativa e a competência 
judiciaria estão tão intimamente relacionadas, que não podem 
separar-se sem prejuízo da protecção dos tutelados. Se porisso 
as auctoridades nacionaes não podem ou não querem organizar 
a tutela e esta tem de ser organizada e exercida pelas aucto- 
ridades locaes, é logico que estas a organizam e exerçam 
segundo a lei local, embora as suas funcções comecem pelas 
causas e durem pelo tempo estabelecidos na lei nacional, já 
que esta lei é naturalmente competente para determinar quando 
e até quando o menor precisa de protecção, e a sua applicação, 
neste ponto, não difficulta o exercício da tutela pelas aucto- 
ridades locaes. 

Comtudo a tutela organizada pelas auctoridades locaes ó 
meramente subsidiaria e provisória, devendo findar logo que 
as auctoridades nacionaes estejam em condições de organizar 
a tutela em conformidade da lei nacional. Assim o dispõe o 
art. 4.° da convenção : 

A existência da tutela estabelecida em conformidade da dis- 
posição do art. 3.° não tolherá o constituir-se nova tutela nos 
termos do art. 1." ou do art. 2." 
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No mais breve prazo possível se dará informação desse facto 
ao governo do Estado onde a tutela houver sido primitivamente 
organizada; o qual avisará a auctoridade que tiver instituído 
a tutela ou, na falta dessa auctoridade, o proprio tutor. 

A legislação do Estado onde tiver sido organizada a antiga 
tutela determinará o momento em que essa tutela ha de findar 
no caso previsto no presente artigo. ■ 

A convenção deu predomínio á lei nacional para presidir á 
organização da tutela e deu preferencia ás auctoridades nacio- 
naes para procederem á sua organização, e porisso a tutela 
organizada pelas auctoridades locaes segundo os precitos da 
lei local deve ceder á tutela organizada segundo a lei nacional, 
logo que as auctoridades nacionaes estiverem em condições 
de a organizar e effectivamente a organizem. 

O que se dá com a tutela organizada pelas auctoridades 
locaes, deve dar-se egualmente com a tutela organizada pelas 
auctoridades nacionaes quando o menor mude de nacionalidade. 
A tutela definitiva estabelecida pelas auctoridades nacionaes, 
antes da mudança de nacionalidade, transforma-se em provi- 
sória depois desta mudança, passando a competência para or- 
ganizar uma tutela definitiva para as novas auctoridades na- 
cionaes. Assim o declarou expressamente a commissão de 
1900; «O argumento á pari determinará naturalmente a appli- 
cação da regra proposta para este effeito pela convenção ao 
caso em que, por virtude de mudança de nacionalidade, o 
regimen da tutela venha a mudar» 1, 

As auctoridades locaes não são, porém, competentes apenas 
para organizar uma tutela provisória na falta ou impossibi- 
lidade das auctoridades nacionaes. É-lhes conferida compe- 

1 Ade» III, pag. 104. 
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tencia para tomar as providencias necessárias antes de ser 
organizada a tutela ou em qualquer caso urgente. Assim o 
dispõe o art. 7.° da convenção: 

Emquanto se não organizar a tutela, hem como em todos os 
casos urgentes, 'poderão as auctoridades locaes adoptar as pro- 
videncias necessárias para a protecção da pessoa e dos inte- 
resses do estrangeiro de menor edade. 

Esta disposição é 'dietada pelo espirito de protecção aos 
menores estrangeiros. E tornava-se tanto mais necessária, 
quanto é certo que pode haver demora na organização da 
tutela pelas auctoridades nacionaes e que esta tutela pode 
ser organizada em pais difFerente daquelle em que reside o 
menor. 

Em qualquer dos casos, pode a protecção da pessoa do 
menor ou dos seus interesses exigir medidas urgentes que só 
as auctoridades locaes podem praticar. Estas medidas serão 
naturalmente as permittidas pela lei local, á semelhança do 

que acontece com as medidas provisórias permittidas pela con- 
venção sobre o divorcio e separação de pessoas (art. 6.°), e 
por argumento do art. 3.°, donde se infere que, quando ás 
auctoridades locaes é confiada a protecção de menores estran- 
geiros, devem essas auctoridades proceder em harmonia com 
a lei local. 

169. 2.°) Deferimento, modo de organização e fiscalização da 
tutela. A tutela abre-se sempre pelas causas determinadas pela 

lei nacional, mas, segundo é organizada pelas auctoridades 
nacionaes (o que constitue a regra) ou pelas auctoridades lo- 
caes (o que representa uma excepção), assim varia a lei que 
preside á organização e exercício da tutela. 

Se a tutela é organizada pelas auctoridades nacionaes, a 
sua constituição e exercício são regulados pela lei nacional, e 
portanto por esta lei se determinará o modo de nomeação do 
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tutor e, conseguintemente, se este ha de ser testamentario, 
legitimo ou dativo, e pela mesma lei se determinarão as enti- 
dades (conselho de familia, protector, etc.) que com elle devem 
cooperar no exercício da tutela. É o que resulta do principio 
geral, formulado pelo art. I.0 da convenção, de que a tutela 

dos menores é regulada pela sua lei nacional. 
Se a tutela é organizada pelas auctoridades locaes, deter- 

mina o art. 3.° que ella seja estabelecida e exercida em con- 
formidade da lei do logar e porisso por esta lei se determi- 
narão o modo de nomeação do tutor e as demais entidades 
constitutivas da mesma tutela. 

Nem todas as pessoas estão, porém, nas condições de ser 
tutores e nem todas estão obrigadas a acceitar o encargo da 
tutela, e porisso estabelecem as legislações causas de incapa- 
cidade para exercer a tutela, assim como regulam a exclusão, 
remoção e excusas dos tutores, e porisso importa deter- 
minar qual a lei competente para regular cada um destes 
assumptos. 

As incapacidades, exclusão e remoção dos tutores são evi- 
dentemente estabelecidas em beneficio dos menores e porisso 
devem ser reguladas pela lei que preside á organização da 
tutela como instituição de protecção dos mesmos menores. 

Sendo assim, se a tutela fôr organizada pelas auctoridades 
nacionaes, como é a lei nacional que preside á sua organi- 
zação, pela lei nacional se determinarão também as incapaci- 
dades e as causas de exclusão ou de remoção dos tutores. 

Se, porém, a tutela fôr organizada pelas auctoridades locaes, 
porque a convenção manda que, em tal caso, a mesma tutela 
seja estabelecida em conformidade da lei local, por esta lei se 
determinarão as causas de incapacidade, exclusão e remoção 
dos tutores. Com a competência para organizar a tutela, des- 
loca-se a lei reguladora da protecção do menor, cabendo, 
porisso, á nova lei medir os limites dessa protecção. 
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Comtudo, as causas de excusa dos tutores como meios de 
evitar o encargo da tutela, são principalmente estabelecidas 
em beneficio dos tutores e porisso já não entram no dominio 

•• geral da lei reguladora da tutela como lei de protecção dos 
menores. Qual, pois, a lei que deve regulá-las ? 

Nas suas observações ao projecto de programma da terceira 
conferencia, propunha a Hungria esta disposição: «A capaci- 
dade para ser tutor é regulada pela lei nacional do menor. O 
dever de ser tutor é regulado pela lei nacional do tutor» A 
commissão de 1900, se bem que considerasse a questão, não 
a resolveu, limitando-se a dizer o seguinte: «Deve signalar-ae 
uma questão levantada numa das propostas da Hungria. 
Trata-se de saber se convém invocar a lei nacional do menor 
para regular a obrigação de assumir o mandato de tutor. No 
pensar da commissão, deve a questão ser resolvida negativa- 
mente. Quanto, porém, a decidir se a obrigação de que se 
tracta deve ser determinada pela lei nacional do tutor ou 

pela lei do logar onde a tutela é exercida, julga a com- 
missão que semelhante difficuldade está fora do quadro da 
sua missão» 2. 

Em face desta passagem do relatório, deve considerar-se 
excluída a competência da lei nacional do menor e deverá 
ainda pensar-se que a convenção não resolve a questão. Terá, 
pois, esta de resolver-se segundo os princípios geraes, excluindo 
sempre a competência da lei nacional do menor. Resta assim 

a escolha entre a lei nacional do tutor e a lei do logar do 
exercício da tutela. Por qual optar ? Por um lado, a excusa ó 
uma garantia para o tutor e porisso parece logitima a com- 
petência da sua lei nacional. Mas, por outro lado, o exercício 

1 Documents 111, pag. 62. 
2 Áctet III, pag. 104. 
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da tutela representa o cumprimento dum dever civico, pelo 
que a imposição ou a isenção de tal dever parecem estar subor- 
dinadas á lei do logar do exercício da tutela como lei de ordem 
publica. E será porventura esta a resolução mais harmónica 
com a natureza e destino da tutela. 

§ II 

Administração da tutela 

Summario : — 170. Unidade da administração da tutela, — 171. Poderes 
do tutor quanto á pessoa do menor. — 172. Poderes do tutor quanto 
aos bens do menor. — 173. Responsabilidade do tutor. — 174. Es- 
pbera de applieação da convenção. 

170. A tutela destina-se á regencia da pessoa do menor e 
á administração dos seus bens e porisso precisa de ser exer- 
cida onde quer que o menor se encontre e onde quer que os 
seus bens estejam situados, ainda mesmo fóra do pais onde 
tenha sido constituída. Só assim poderá tornar-se effectiva e 
ser efficaz a protecção dos menores sujeitos a tutela. 

E este principio da unidade da administração tutelar é ge- 
ralmente reconhecido, podendo a tutela ser exercida fóra do 
país em que tenha sido constituída, sem a necessidade de 
qualquer exequatur por parte dos tribunaes estrangeiros para 
a confirmação dos poderes do tutor l. 

1 O principio da unidade da administração tutelar não é, porém, re- 
conhecido pelo direito anglo-americano. Em rigor, segundo este direito, 
os tutores nomeados no estrangeiro não têem competência no país, sendo 
necessário nomear tutor especial para quaesquer actos que, no interesse 
dos menores, no país se torne necessário praticar. Comtudo, a pratica 
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Foi o mesmo principio acceito no art. 6.° da convenção 

nestes termos: 
A administração tutelar abrange a pessoa e a totalidade dos 

bens do menor, qualquer que seja o logar da sua situação. 
Esta regra é susceptível de excepção quanto aos immoveis 

collocados pela lei da sua situação sob um regimen territorial 
especial. 

Á parte, pois, a reserva estabelecida quanto á administração 
dos bens collocados pela lei da situação sob um regimen pre- 
dial especial, consignou a convenção o systema da unidade 
da administração tutelar, sem exigir a confirmação dos po- 
deres do tutor por parte das auctoridades dos estados contra- 
ctantes. 

171. 3.°) Attribuições e competência do tutor. O exercício 
da tutela desdobra-se em duas ordens de attribuições para o 
tutor, umas relativas á pessoa, e outras respeitantes aos bens 

do menor. 
Nas attribuições relativas á pessoa do menor compreendem-se 

as obrigações de o educar ou fazer educar, alimentar e tratar 
conforme a sua condição, e bem assim de o corrigir pelas suas 
faltas. 

Por que lei deverá determinar-se a amplitude dos poderes 
do tutor sob este ponto de vista ? 

Em geral, deverá regular a lei da tutela, pois todas as 

vae modificando o rigor do systema. Assim, na Inglaterra, já se reco- 
nhece aos tutores nomeados no estrangeiro o direito de exercerem os 
seus poderes relativamente á pessoa do menor e aos seus bens moveis. 
Quanto aos immoveis, mantem-se o principio, mas os tribunaes ingleses 
quasi sempre escolhem os tutores já nomeados no estrangeiro (Auoiket, 
oh. cit., pag. 538; Diecy, Le statut personnel anglais, vol. i, pagg. 138 e 
segg-)- 
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attribuiçSes do tutor se fundara no interesse do mesmo menor, 
e porisso entram naturalmente no domínio da lei que pre- 
side á organização da tutela. Apenas será limitada a com- 
petência da lei da tutela quanto ao direito de correcção, 
cujo exercício, revestindo caracter penal, não poderá ex- 
ceder os limites marcados na lei local, como lei de ordem 
publica. 

Em face da convenção, a solução é variável. Se a tutela ó 
organizada pelas auctoridades nacionaes, applica-se a lei na- 
cional e as attribuições do tutor são reguladas por esta lei 
(art. i.0). Se a tutela fôr organizada pelas auctoridades locaes, 
como a tutela é exercida em conformidade da lei local, por 
esta lei serão determinadas e reguladas as attribuições do 
tutor (art. 3.°). 

E ainda pela lei nacional ou pela lei do estado cujas aucto- 
ridades organizarem a tutela será exclusivamente regulado o 
direito de correcção, pois, tornando a convenção competente 
sem restricções uma ou outra lei para regular o exercicio da 
tutela, deverá intender se que quis reconhecer o direito de 
correcção tal como se encontra estabelecido em qualquar dessas 
leis e não quis sujeita-lo á lei do logar onde fôr exercida a 
tutela. Certamente, procedeu assim porque o direito de cor- 
recção ó moderado segundo a legislação de todos os estados 
contractantes e pode sem inconveniente ser exercido em qual- 
quer desses estados em harmonia com a legislação dos outros 
estados. 

172. Relativamente aos bens, compete ao tutor administrar 
e defender o património do menor segundo os poderes que lhe 
forem conferidos pela lei reguladora da tutela. 

Esta lei será ou a lei nacional ou a lei do estado onde a 
tutela tiver sido organizada, segundo os casos, e em harmonia 
com o que deixamos dicto a respeito da determinação da lei 



628 ESTUDO SOBKE AS CONV. DA HAYA DE D1E. INT. PRIV. 

reguladora das attribuições do tutor quanto á pessoa do 
pupillo. 

E, assim, a lei da tutela determinará as condições em que 
os bens podem ser alineados, bem como determinará as for- 
malidades habilitantes necessárias para a sua alienação, como, 
por exemplo, a auctorização do conselho de familia, do tri- 
bunal, etc. 

As formalidades extrínsecas serão, porém, reguladas pela 
lei do logar da celebração dos actos praticados pelo tutor no 
interesse do menor, ou ainda deverão ser reguladas pela lei 
da tutela ? As conferencias não se referiram ao assumpto, não 
tiveram em mente resolver a questão, e porisso deve inten- 
der-se que prevalece o principio fundamental ácerca da forma 
externa dos actos jurídicos, expresso na fórmula — locus regit 
actum. 

O principio da unidade da administração tutelar pode ter, 
porém, uma excepção, nos termos da alinea 2.a do art. 6.°, 
quanto aos bens immoveis collocados pela lei da sua situação 
sob um regimen territorial especial. 

A alinea 2.a do art. 6.° significa, segundo se deixa ver da 
deliberação da conferencia de 1894do projecto de pro- 
gramma da conferencia de 19002, dos relatórios das com- 
missões de 18943 e 19004, e da discussão em assembleia 
geral sobre o assumpto na conferçncia de 1900 que a lei do 
país da situação dos bens immoveis pertencentes ao menor 
estrangeiro pode subtrair esses bens á administração geral 

1 Actas 11, Protocollb final, pag. 4. 
2 Documents III, pag. 103. 
3 Actes II, pag. 113. 
* Actes III, pag. 104. 
5 Aclu III, pag. 99. 
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dos bens do menor e submettê-los ao regimen tutelar por ella 

estabelecidos, se se tratar de bens que por essa lei estejam 
submettidos a um regimen predial especial, isto é, a lei da 
situação pode determinar que taes bens sejam administrados 
por um tutor ou por um curador nomeado nos termos por ella 

estabelecidos^ E assim poderá acontecer se, por exemplo, os 
bens immoveis do menor estiverem sujeitos ao regimen espe- 
cial estabelecido para os bens de família ou de qualquer outra 

collectividade. 
Se, pois, a lei-da situação não formula um regimen espe- 

cial, não poderão os immoveis do menor ser subtraídos á 

administração geral da tutela. 

173. Na administração da tutela, pode o tutor prejudicar 
os interesses do menor, constituindo-se em responsabilidade 
para a reparação dos prejuízos causados, e porisso importa 
determinar a lei reguladora das responsabilidades do tutor. 

Na conferencia de 1894, propôs o delegado suisso Koguin 
que, á enumeração dos assumptos regulados pela lei nacional 

segundo o art. I,0 do projecto da commissão, sé accrescen- 
tasse —« responsabilidade do tutor. As observações de Roguin 

responderam, porém, de Maktens, delegado russo, e Blokland, 
delegado liollandês, que a fórmula — atlribuiçao e competência 
do tutor do projecto da commissão visava evidentemente 

também a responsabilidade do tutor, pelo que Rogujn retirou 
a suá proposta l. 

Mostra, assim, a discussão do assumpto na conferencia de 
1894 que a responsabilidade do tutor é regulada pela lei da 
tutela, e portanto ou pela lei nacional do menor, se a tutela 
fôr organizada pelas auctoridades nacionaes, ou pela lei do 

1 Acles II, pag. 93. 
Dm., 19." cad. 41 
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pais de residência habitual do menor, se a tutela for organi- 
zada pelas auctoridades deste Estado. 

Daqui deriva o importante corollario de que será pela lei na- 
cional do menor ou pela lei do país de residência habitual, 
consoante os casos, que deverá determinar-se se o pupilo tem 
ou não hypotheca lega! sobre os bens do tutor^para gai antia 
da responsabilidade em que o mesmo tutor porventura incorra 
na administração do património do menor. 

174. O art. 9.° da convenção determina.a sua esphera de 
applicação nestes termos; 

A presente convenção não se applicará senão d tutela dos 
menores pie forem súbditos ou cidadaos de um dos estados con- 
tractantes, e tiverem a sua residência habitual no território dum 
desses estados. 

Os artt. 7.° e 8.° da presente convenção serão comtudo appli- 
caveis a todos os menores que forem súbditos ou cidadãos dos 
Estados contractantes. 

A esta disposição ainda deve accrescentar-se a da primeira 
parte do art. 10.°, onde se determina que a convenção é appli- 
cavel somente aos territórios europeus dos estados contractantes. 

Vê-se assim que a applicação da convenção, quanto á orga- 
nização e exercicio da tutela está subordinada a duas condi- 
ções : 1.0) de se tratar dum menor que seja súbdito dum dos 
estados contractantas; 2.°) de o mesmo menor ter a sua resi- 
dência habitual no território europeu dum desses estados. 
Fora destas condições, applicará cada estado as regras de di- 
reito internacional privado formuladas pela sua legislação ou 
acceitas pela sua jurisprudência, sendo, comtudo, de presumir 

que a pratica geral se aproxime das disposições da convenção, 
que se orientou pelo pensamento scientifico do Instituto do 
direito internacional e garante efficazmente os interesses dos 
menores. 



631 

Relativamente, porém, ás providencias necessárias para a 
protecção da pessoa e dos interesses de menores estrangeiros, 
que, segundo o art. 7.°, devem ser adoptadas pelas auctori- 
dades do pais onde os menores se encontrarem, assim como 

relativamente ás informações que, nos termos" do art. 8.°, as 
mesmas auctoridades devem transmittir ás auctoridades nacio- 
naes, para que estas procedam á organização da tutela, 

applica se a convenção a'todos os menores súbditos dos Estados 

contractantes que se encontram no território europeu dos 
mesmos estados. 



CAPITULO III 

Processo civil — Convenção de 17 de julho de 1905 1 

Summauio: — 175. Necessidade do referir, a par com as disposições da 
convenção sobre processo civil, algumas noções de direito internacio- 
nal judiciário.—176. Os estrangeiros e o direito de acção. Tendência 
para a sua equiparação aos nacionaes. —177. Direito português. 
— 178. Territorialidade das jurisdicções nos estados de civilização 
europeia. —179. Jurisdicções pessoaes nos estados de capitulações. 
— 180. Tribunaes mixtos do Egypto e tribunaes internacionacs 
de Siam. — 181. Regimen jurídico internacional da acção judiciaria. 
Lei reguladora da capacidade para estar em juizo e da determinação 
dos meios dc prova. —182. Communicação internacional de actos 
judiciários e extra-judiciarios. Meios de a realizar segundo a con- 
venção de 1905. — 183. Rogatorios internacionaes. Seu regimen 
segundo a convenção. — 184. A sentença e a applicação do direito 
estrangeiro. — 185. Execução de sentenças proferidas por tribunaes 
estrangeiros. 

175. A convenção sobre, processo civil não abrange o direito 
internacional judiciário em todos os seus aspectos. Limita-se a 

1 Actes I, pagg. 55 e 63; Actes 11, pagg. 34,61,53, 54 o 103 ; Actes IV, 
pagg. 65, 77, 84, 100 o 145; Documenta IV, pagg. 2 e 165; Fedozzx, 11 
diritto processuale civile internazionale, Bologna, 1905; Gontuzzi, Con- 
vention de la Haye concernant la codification du droit international prive; 
Weiss, ob. dl., tom. v; Audinet, oh. dl., pagg. 313 e segg.; Despagnet, 
oh. cif., pagg. 371 o segg.; Pxli.et, na I{. D. I. Pr. et Dir. Pen. Int., 
1905, pagg. 61 e 434; Baiutn, Eludes stir les effets inteniationaux dcs 
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estabelecer o regimen jurídico internacional de alguns capítulos 
de processo em que se torna mais fácil o accordo dos estados, 
e assim é que apenas se occupa : 1.0) da communicaçao de 
actos judiciaes e extrajudiciaes; 2.°) das cartas rogatórias; 
3.") da caução judicatum solvi; 4.°) da assistência judiciaria 

gratuita; 5.°) e da prisão por dividas. 
Api esentaremos, porisso, as noções de direito internacional 

judiciário indispensáveis para bem medir o alcance das dispo- 
sições da convenção e mesmo para esboçar as linhas geraes 

daquelle ramo do direito internacional. Desde que a convenção 
não lepresenta um trabalho de conjuncto, necessário se torna 
formular a derivação lógica das suas disposições e, ao mesmo 
tempo, indicar o largo campo de acção onde ainda tem que 

exercer-se a actividade diplomática para estabelecer a desejável 

uniformidade do direito internacional judiciário nas relações 
dos estados contractantes. 

176. O i econhecimento de direitos aos estrangeiros na medida 

jugements, tom. i, Paris, 1907; Sr. dr. Chaves e Castro, Organização e 
competência dos tribunaes de justiça, pagg. 63tí e segg.; Sr. dr. Marnoco 
e Sousa, Execução extraterritorial das sentenças; Sr. dr. José Au.erto 
dos Keis, Processo ordinário civil e commercial, tom. i, pagg. 170 e segg.; 
Sr. <ir. E. da Silva Carvalho, Manual do processo das pxecuções, vol. i, 
pagg. 101 e segg,; etc. 

A convenção de 17 de julho de 1905, relativa ao processo civil, foi 
approvada, como dissemos, pela lei de 17 de setembro de 1908 e foi 
ratificada por carta regia de 31 de março de 1909. O instrumento de 
ratificação foi depositado na Haya no dia 24 de abril do mesmo anno 
simultaneamente com os instrumentos de ratificação da Allemanhai 
Austria-líungria, Bélgica, Dinamarca, França, Hespanha, Hollanda, 
Italia, Noruega, Rússia, Suécia e Suissa, substituindo assim a convenção 
de 14 de novembro de 1896 e o protocollo addicional de 27 de maio 
de 1897 nas relações de Portugal com todos estes estados. 
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necessária para elles praticarem com efficaz segurança o com- 

inerci.o internacional de caracter privado determinou logica- 
mente a admissão dos estrangeiros a fazer valer perante os 
tribunaes locaes as faculdades jurídicas que lhes são conce- 
didas, isto é, o direito de acção, como meio de tornar effectivo 
o systema de garantias de que as leis locaes, os tratados ou o 
costume internacional cercam asna individualidade. Cora effeito, 
em todos os países civilizados os estrangeiros têem, cora maior 
ou menor amplitude, accesso aos tribunaes, e a tendência paia 
os equiparar aos tribunaes no goso de direitos privados traduz-se 
naturalmente no principio da egualdade duns e doutros perante 

a administração da justiça. 
Esta tendência para equiparação entre nacionaes e estran- 

geiros é revelada pela convenção sobre processo civil nos tres 
pontos relativos á caução judicatum solvi, á assistência judi- 
ciaida gratuita e á prisão por dividas. 

Quanto à caução judicatum solvi, dispõe a convenção: «Ne- 
nhuma caução ou deposito, sob qualquer denominação, pode 
ser exigido, com fundamento na qualidade de estrangeiro ou 
na falta de residência ou de domicilio no pais, aos nacionaes 
dum dos estados contractantes que, tendo o seu domicilio num 
desses estados, forem auctores ou assistentes em processos 
perante os tribunaes de outros dos mesmos estados A mesma 
regra se applicará ao preparo que fôr exigido aos auctores ou 
assistentes para garantir as custas judiciaes» (art. 17.°). 

O regimen da assistência judiciaria gratuita é determinado 
pela convenção do modo seguinte; 

1.°) Os cidadãos de cada um dos Estados contractantes serão 
admittidos em todos os outros estados contraentes a gosar do 
beneficio da assistência judiciaria gratuita, como os nacionaes, 
desde que se conformem com a legislação do estado onde 
reclamarem a assistência judiciaria gratuita (art. 20. ). 

2.") Em todos os casos, o certificado ou a declaração de 
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indigência deve ser passado ou autlienticada pelas auctori- 
dades da residência habitual do estrangeiro, ou, na falta desta, 
pelas duotoridades da sua residência actual No caso destas 

auctoridades não pertencerem a um estado contractante e não 
authenticarem ou passarem certificados ou declarações desta 
natureza, bastará ura certificado ou uma declaração passado 
ou autlienticada por agente diplomático ou consular do pais a 
que pertencer o estrangeiro (art. 21.°, alinea l.a) l. 

3.") Se o requerente não residir no país onde a petição fôr 

formulada, o certificado ou a declaração de indigência será 
legalizado gratuitamente por um agente diplomático ou con- 
sular do país onde o documento houver de ser apresentado 
(art. 21.°, alinea 2.a) 

4.°) A auctoridade competente para passar o certificado ou 

authenticar a declaração de indigência poderá solicitar das 

auctoridades dos outros estados contractantes informação sobre 
as condições de fortuna do requerente (art. 22.°, alinea l.a. 

5.) A auctoridade encarregada de resolver sobre o pedido 
de assistência judiciaria gratuita conserva, nos limites das suas 
attribuições, o direito de verificar a exactidão dos certificados, 
declaração e informação que lhe são apresentados (art. 22.°, 
alinea l.a). 

O principio de equiparação em matéria de prisão por dividas 
foi sancoionado nos termos seguintes: 1.°) A prisão por dividas, 

1 A convenção fala em certificados e declarações, em harmonia com os 
dois systemas seguidos pelas legislações dos estados quanto ájustificação 
da indigência. Algumas legislações, como a nossa (Lei de 21 de julho 
de 1899, art. 4.°), exigem a apresentação de certificados de indigência, e 
outras, como a belga (Comtuzzi, ob. cit., pag. 184) consideram bastante 
uma declaraãço feita pelo interessado, declaração que, quando admittida, 
deve, nos termos da convenção, ser recebida e authenticada pelas aucto- 
ridades dos estados contractantes onde o interessado tenha a sua resi- 
dência habitual ou actual. 
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quer como meio de execução, quer como providencia conser- 
vatória, não poderá, em matéria civil ou coinraercial, ser appli- 
cada a estrangeiros pertencentes a um dos Estados contra- 
ctantes nos casos em que não fôr applicavel aos nacionaes 
(art. 24.°, I.a parte); 2.°) qualquer facto que puder ser invocado 
por ura nacional, domiciliado no país, para obter a saída da 
prisão, deverá surtir o mesmo effeito a favor do cidadão dum 
estado contractante, ainda quando esse facto tenha occorrido 
no estrangeiro (art. 24.°, 2.a parte). 

177. As leis portuguesas, assim como reconhecem aos es- 
trangeiros, em principio, os mesmos direitos privados que aos 
nacionaes, assim também lhes facultam, sem necessidade da 
cautio judie atum solvi, o recurso "aos tribunaes para a defesa 
dos direitos que tão liberalmente lhes concederam, como se vê 
dos artt. 25.° e 29.° do codigo civil, 16.° e 20.° do codigo do 
processo civil, 5.° do codigo coinraercial, e 8.° do codigo do 
processo commercial. 

Da leitura daquelles diíferentes artigos infere-se que é ne- 
cessário considerar duas hypotheses geraes — a hypothese de 
obrigações contraídas entre estrangeiros e nacionaes e a hypo- 
these de obrigações contraídas entre estrangeiros e outros es- 
trangeiros. E qualquer destas hypothes ainda pode offerecer 
duas variantes, segundo as obrigações forem contraídas no 
reino ou fora do reino. 

o) Obrigações contraídas no reino entre estrangeiros e nacio- 
naes, Nesta hypothese pode ainda o português ou o estrangeiro 
estar domiciliado no reino ou fora do reino. No primeiro caso, o 
estrangeiro demanda o português no fôro do seu domicilio; no 
segundo, somente pode demandá-lo se elle for encontrado no 
reino, sendo competente o juizo do logar em que fôr encontrado 
(codigo civil, art. 25.°, codigo do processo civil, artt. 16.° e 
20.°). Reciprocamente, pode um estrangeiro ser demandado 
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por um português no fôro do domicilio, ou no logar em que fôr 
encontrado, quando não domiciliado no reino. Se o português 
ou estrangeiro estiver domiciliado fora do reino e cá não fôr 
encontrado, cessa a competência das justiças portuguesas. 

b) Obrigações contraídas entre estrangeiros e nacionaes fora 
do reino. Os estrangeiros podem, nesta bypothese, demandar 
os portugueses, se estes tiverem domicilio no reino ou ahi 

forem encontrados, e reciprocamente os portugueses podem de- 
mandar os estrangeiros dando-se as mesmas circumstancias. A 

solução é idêntica á da hypothese anterior (codigo commercial, 
art. 5.° e codigo do processo commercial, art. 8.°). 

c) Obrigações contraídas entre estrangeiros e outros estran- 
geiros no reino. Um estrangeiro pode demandar perante as 

justiças portuguesas outro estrangeiro quando este fôr encon- 
trado no reino ou ahi tenha domicilio (codigo civil, art. 29,°, 
codigo commercial, art. 5.,° e codigo do processo commercial, 
art. 8.°). 

d) Obrigações contraídas entre estrangeiros e outros estran- 
geiros fura do reino. Nesta hypothese, que não é visada por 
nenhum dos artigos dos codigos civil, commercial, do processo 
civil e do processo commercial relativos á competência dos 
tribunaes portugueses quanto a estrangeiros, parece que um 
estrangeiro nunca poderá demandar outro estrangeiro perante 
as justiças portuguesas, e assim o intendia, por exemplo, o 
dr. Dias Ferreira Comtudo o art. 25.° do codigo civil, 
que confere aos portugueses o direito de demandar outros 
portugueses perante as justiças de Portugal por obrigações 
contraídas em país estrangeiro quando o sujeito da obrigação 
tenha domicilio no reino, combinado com o art. 26.° do mesmo 
codigo, que concede aos estrangeiros os mesmos direitos civis 

1 Codigo civil annotado, 2.• ed., tom. i, pag. 41, e Codigo do processo 
civil annotado, tom. i, pag. 47. 
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que aos portugueses, e ainda com o art. 16.° do codigo do pro- 
cesso civil, que estabelece o principio geral da competência do 
foro do domicilio do reu para a exigência do cumprimento das 
obrigações, auctoriza a opinião de que um estrangeiro pode de- 
mandar outro estrangeiro em Portugal por obrigação contraída 
fóra do reino, quando o sujeito da obrigação cá tenha o seu 
domicilio. E esta opinião tem em seu apoio a ponderosa con- 
sideração de que a negação de justiça aos estrangeiros em 
caso de obrigação entre elles contraída fóra do reino, embora 
peste domiciliados, contraria o modo de ser actual da socie- 
dade internacional, pois que os estados civilizados vivem em 
estreita solidariedade e devem, não por uma razão de cor- 
tesia, mas por uma obrigação de direito, protecção jurídica 
aos estrangeiros e os seus tribunaes devem funccionar como 
orgãos da communidade internacional para defender os direitos 
dos indivíduos que se encontrem na espliera da sua jurisdicção. 
Só assim terá o homem garantida a sua individualidade jurí- 
dica dentro dos estados civilizados. Além disso, dada a regra 
geral da competência do foro do domicilio para a exigência do 
cumprimento das obrigações, poderia resultar de semelhante 
negação de justiça a iniqua consequência de o sujeito do di- 
reito não poder demandar em parte alguma o sujeito da obri- 
gação e a iniquidade deve evitar-se sempre que contra ella se 
possam intender as leis. 

177. O direito internacional tem evolucionado no sentido 

do desinvolvimento progressivo do principio da personaldade 
das leis para o effeito da sempre melhor protecção do individuo 
nas relações internacionaes, e da affirmação também progressiva 
da territorialidade das jurisdicções, representando esta segunda 
tendência o resultado de as jurisdicções constituirem uma das 
manifestações da soberania e porisso a sua organização entrar 
logicamente no domínio das leis de ordem publica. 
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A territorialidade das jurisdicções pode, cora effeito, dizer-se 
ura facto consummado nos estados de civilização europeia, fir- 
inando-se o principio hoje dominante de que, nestes países, os 
estrangeiros estão subinettidos, como os nacionaes, ás justiças 
locaes. 

Só excepcionalmente os cônsules ou os agentes diplomáticos 
exercera attribuições judiciarias nos estados christãos e apenas 
podem exercê-las quando lhas confira o estado que representara 
e o seu exercício seja consentido pelo estado local. 

Estas attribuições excepcionaes reduzem se approximada- 
mente ao seguinte. Em matéria civil ou commercial podem os 
cônsules; 1.°) resolver por conciliação ou por arbitragem as 
questões levantadas entre os seus nacionaes4; 2.°) podem de- 
cidir as controvérsias entre capitães ou officiaes e marinheiros, 
quando respeitantes a relações jurídicas referentes á nave- 
gação, como são, por exemplo, as questões relativas ao paga- 
mento de salarios aos marinheiros^; 3.°) e interveem nas 
successões e na constituição da tutela dos nacionaes para a 
conveniente defesa dos seus direitos 3. Em matéria criminal re- 
duzem-se as attribuições dos cônsules em geral: 1.°) ao julga- 
mento das faltas de disciplina commettidas a bordo dos navios 
de commercio nacionaes ancorados nos portos sujeitos á juris- 
dicção consular, quando nesses portos não estacione algum 
navio da armada do seu pais, pois, em tal caso, pertence ao 
seu coramandante aquelle julgamento4; 2.°) á instrucção dos 
processos penaes relativos a crimes communs ou marítimos, 

1 Reg. cons., artt. 175.° e 176.° 
2 Dec. do 1 de dezembro de 1892, art. 8.°; dec. de 18 de abril de 1895, 

art. 7.°; e regul. de 1 de dezembro de 1882, artt. 8.°, 85.° e 221.° a 223.° 
3 Reg. cons., artt. 68 e segg. 
4 Codigo penal da marinha mercante, artt. 17.°, 19.°, 47.°, n.0 3.*, 50.° 

e 60.°; Reg. cons., artt. 177.° e 178.° 
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coinmettidos quer no alto mar a bordo dos navios nacionaes, 
quer a bordo desses navios nos portos da sua jurisdicçEo, 
quando não seja perturbada a trjmquillidade do porto ou nelles 
não tomem parte pessoas estranhas aos navios 1; 3.°) e ás pro- 
videncias necessárias para transportar com a devida segurança 
os accusados pelos crimes indicados e as peças dos respectivos 
processos para o pais e porto do navio, para ahi se fazer o 
julgamento 2. 

Como se vê, as excepções ao principio da sujeição ás justi- 
ças territoriaes são leves e mais apparentes que reaes, pois 
que a conciliação e o juizo arbitral não entram propriamente 
no exercicio normal da jurisdicção, a intervenção nas succes- 
sões e na constituição das tutelas é mais um acto administra- 
tivo que de jurisdicção, as questões suscitadas nos navios es- 
tranhos entre capitães e officiaes ou marinheiros era nada 
interessam ao estado local, e os delictos ou crimes commettidos 
a bordo dos mesmos navios, ou porque são leves faltas de dis- 

ciplina, ou porque não perturbam a tranquillidade do porto, ou 
ainda porque para a sua pratica não concorre a participação 
dum súbdito local ou de pessoa que eventualmente se encontre 
no navio, não aífectam as condições de existência desse estado 
e não exigem rigorosamente actos de reacção defensiva por 
parte das auctoridades locaes. 

178. O que nos estados christãos é uma apparente excepção, 
torna-se nos estados não christãos um principio real e positivo. 

Ahi exercem os cônsules funcções jurisdiccionaes, tanto em 
matéria civil ou commercial como em matéria criminal, em 
relação aos seus nacionaes, por uma evidente limitação da 

1 Reg. cons., artt. 177.° e 179.° a 182.* 
2 Reg. cons., artt. ISO." a 182.° 



PROCESSO CIVIL 641 

soberania territorial. A respeito de taes países, não soffreu a 
instituição consular a transformação evolutiva que a privou 
do seu caracter de instituição judiciaria, sendo assim hoje os 
cônsules juizes dos seus nacionaes, os quaes gosam, até certo 
ponto, do privilegio de exterritorialidade judiciaria. 

A jurisdicção consular nos países não christãos, como a 
Turquia e estados muçulmanos, a Pérsia, o Siara, a China, a 
Coroa, ete., deriva das differenças de civilização entre esses 
estados e os estados christãos, das poucas garantias offerecidas 
pela sua organização politica e judicial, da sua animadversão 
pelos estrangeiros e da negação aos mesmos estrangeiros da 
participação na sua communidade jurídica, por vszes identifi- 
cada com a communidade religiosacircumstancias que obri- 
garam os estados civilizados a procurar os meios de proteger 
juridicamente os direitos dos seus súbditos, encontrando-se 
ura desses meios na isenção das justiças locaes e consequente 
submissão á auctoridade das leis e dos tribunaes da sua nação, 
isenção consagrada ou por tratados, a que se dá, principal- 
mente aos celebrados com o império ottomano, o nome de 
capitulações, ou por usos e praticas firmemente estabelecidos. 
Regulada em primeiro logar aquella jurisdicção entre os estados 
de civilização europeia e a Turquia e estabelecida depois em 
bases fundamentalmente semelhantes nos demais estados de 
civilização não europeia, é informada, em todos os países onde 
existe, por alguns princípios communs, que vamos expôr syn- 

theticamente, para definirmos, dum modo geral, as attribuições 
judiciarias dos cônsules fóra dos países da christandade. 

A competência judiciaria dos cônsules desdobra-se natural- 
mente em competência civil ou commercial e competência cri- 

1 Pélissié du Rausas, Me. regime des capilulations dans VEmpire Otto- 
vian, tom. i e n, Paris, 1902-1905. 



642 ESTUDO SOBRE AS CONV. OA HAYA DE D1R. INT. PRIV. 

minai, e, porisso, apresentaremos separadamente os princípios 
que a regulam sob os dois aspectos. 

Em matéria eivei ou commercial é determinada a competência 
em harmonia com os seguintes principios: 

a) As causas entre estrangeiros da mesma nacionalidade são 
julgadas pelos cônsules do seu país ; 

j3j As causas entre estrangeiros de differente nacionalidade 
são da competência do cônsul do país do reu, pela applicação 
do principio: actor sequitur fórum rei. E, porém, de notar que 
uma convenção concluida, por troca de notas, em 1820 entre 
a Áustria, a França, a Inglaterra e a Rússia, e a que depois 
adheriram todas as missões diplomáticas acreditadas em Cons- 
tantinopla, creou nos países do Levante commissões mixtas para 
o julgamento dos pleitos entre christãos de differente naciona- 
lidade. Estas commissões deviam ser compostas de dois juizes 
do país do. reu e um do pais do auctor, todos de nomeação 
das respectivas legações. E, embora esta convenção fósse ape- 
nas verbal, não chegando a ser reproduzida num protocollo 
regularmente ratificado, e, porisso, se intendesse que a júris- 
dicção daquellas commissões não era obrigatória e que os 
súbditos das nações ebristãs podiam recusar-se a comparecer 
perante ellas, a verdade é que ella constituiu um accordo inter- 
nacional, cuja utilidade a recommendou ás potencias, e que 
até 1864 as commissões mixtas funccionaram como tribunaes 
de justiça nas relações entre estrangeiros de differente nacio- 
nalidade. Comtudo, as commissões mixtas apenas funccionaram 
em Constantinopla, sendo seguido nas demais cidades do im- 
pério ottomano o systema do julgamento pelo cônsul do reu, 
o único praticado depois de 1864. 

p) As causas entre um súbdito duma nação christã e um 
indígena são da competência do cônsul òu das justiças locaes, 
consoante a nacionalidade do reu, applicando-se ainda o prin- 
cipio actor sequitur fórum rei. Este principio tem, comtudo, 
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limitações firmadas nos usos ou nos tratados, que sempre devem 
ser tidos em consideração. Indicaremos como característico o 
que se passa na Turquia, na China e em Siam. 

Na Turquia, apesar das divergências levantadas entre a 
Porta e as potencias sobre se, segundo as capitulações, as 
questões entre estrangeiros e indígenas eram da competência 

das jurisdicções ottomanas ou das jurisdicções consulares, foi 
consagrado pelo uso o principio de que eram as jurisdicções 
turcas as normalmente competentes para aquellas questões, O 

principio é, porém, attenuado por quatro modificações impor- 
tantes tendentes a assegurar os direitos dos estrangeiros. A 
primeira deriva da existência de tribunaes de commercio mix- 
tos, creados em 1800 em Constantinopla e nas principaes 
cidades do império, compostos de cinco membros, tres turcos, 
o presidente e dois assessores, e dois assessores estrangeiros 
nomeados pelo cônsul respectivo, competentes para todas as 
questões comraerciaes, bera como para as eiveis de valor supe- 
rior a mil piastras, levantadas entre cidadãos ottomanos e 
estrangeiros. A segunda respeita ás questões referentes ao 
estatuto pessoal, que relativamente aos estrangeiros não muçul- 
manos compreende as regras relativas ao estado e á capaci- 
dade, á organização da tutela e da curatela, ao regimen ma- 
trimonial, ás successões e á liquidação da fallencia, questões 
attribuidas ás jurisdicções nacionaes dos interessados. A ter- 
ceira está na necessidade da assistência do cônsul ou dum dro- 
(jman do consulado aos estrangeiros submettidos ás jurisdicções 

ottomanas, com o direito de suspender a marcha do processo, 
de visar e assignar as suas peças mais importantes, bem como 
de impedir a execução do julgamecto. A quarta, finalmente, 
resulta da inviolabilidade do domicilio dos estrangeiros reco- 
nhecida pelas capitalações, por virtude da qual as auctoridades 
turcas não podem executar os, mandados de justiça decretados 
ou as sentenças pronunciadas contra os estrangeiros sem a 
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assistência ou auctorizaçSo da auctoridade consular. Estas res- 
tricções, se não egualam, approximam-se bastante da protecção 
inherente á jurisdicção consular. 

Cumpre, porém, observar que, tendo a Porta concedido aos 
estrangeiros, pelo firmem de 16 de junho de 1867, o direito 
de adquirirem bens immoveis urbanos ou ruraes em todo o im- 
pério, menos na província de Hedjaz, equiparou relativamente 
a taes bens aos proprietários ottomanos os proprietários estran- 
geiros, submettendo, porisso, á jurisdicção dos tribunaes civis 
ottomanos as acções immobiliarias que interessem a estran- 
geiros, ainda da mesma nacionalidade. 

Na China, as causas eiveis ou comraerciaes entre chinas e 
estrangeiros são julgadas conjunctamente pelos respectivos 
cônsules e pelas auctoridades chinesas, os quaes, cônsules e 
auctoridades, procedem reunidos á investigação do caso e o 
decidem applicando um e outras ou os princípios da equi- 
dade, como dispõe o art. 35.° do tratado franco-chinês de 27 
de junho de 1858, ou as leis do seu país, segundo a naciona- 
lidade do reu, como estabelece o art. 31.° do tratado sino-por- 
tuguês de 1 de dezembro de 1887. E ainda de notar que nas 
concessões-se«Zeme7is de Shangae, a concessão francesa e a 
concessão internacional, ha os chamados tribunaes mixtos, for- 
mados por um juiz chinês e um juiz assessor estrangeiro, que 
representa o cônsul respectivo. Estes tribunaes, onde os asses- 
sores não teem voto deliberativo, julgam as causas entre chi- 
neses e estrangeiros quando os chineses forem reus 

Em matéria criminal prevalecem estas regras: 
a) Os crimes commettidos por súbditos duma nação christã 

contra os seus concidadãos são julgados pelo cônsul do seu país. 

1 J. D. I. P., 1905, pagg. 850 e segg.; Ite.vue de droil international 
privé et de droil penal international, 190G, pagg, 110 e segg. 
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Pj Os crimes commettidos por estrangeiros contra outros 
estrangeh-os são julgados pelo cônsul do ofíensor. 

T) Os crimes commettidos por estrangeiros contra indígenas 
são da competência do cônsul do país do delinquente. Em 
alguns países, como a Turquia, o principio de direito é que, em 
taes casos, a competência pertence aos tribunaes locaes, mas 
de facto attribue-se muitas vcees o julgamento aos cônsules. 

Ainda na Turquia, pela reforma judiciaria de 1856, deviam 
ser creados tribunaes correccionaes mixtos para o julgamento 

dos crimes commettidos por estrangeiros contra indígenas ou 
por indígenas contra estrangeiros. Estes tribunaes, estabele- 
cidos em Constantinopla e na maior parte das grandes cidades 
do império, seriam compostos, por metade, de indígenas e de 

estrangeiros da nacionalidade da parte ou do accusado, devendo 
o consnl competente ou o seu interprete assistir ao julgamento, 

podendo intervir directamente no debate e devendo a sentença 
sei por elle approvada e referendada. Semelhantes tribunaes 
ainda não chegaram, porém, a funccionar. 

Em harmonia cora as regras estabelecidas, podem os côn- 
sules julgar causas que interessem aos súbditos locaes, assim 
como podem as auctoridades do país decidir questões que inte- 
ressem aos estrangeiros, pelo que se estabeleceu um principio 
de mutua fiscalização, determinando-se nos tratados que, nas 

hypotheses referidas de os cônsules conhecerem de pleitos 
que a flectem os indígenas ou de as justiças territoriaes jul- 
garem questões que affectem os estrangeiros, essas auctoridades 

iecipiocamente interfiram na instrucção e julgamento dos pro- 
cessos para a melhor garantia e defesa dos direitos dos seus 
uacionaes. 

179. O regimen das capitulações ou das justiças consulares 
tem sido abolido em alguns países por as justiças locaes offe- 
recerem garantias aos estrangeiros. Assim, foi abolido: no 

DIR., IS.4 cad. ^2 

1 
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Japão por virtude duma serie de tratados que começaram a 
vigorar em 1899; na Bósnia e na Herzegovina que, pelo tratado 
de Berlim de 13 de julho de 1878, passaram para a adminis- 
tração da Áustria e a 7 de outubro de 1908 foram annexadas 
a esta potencia; na ilha de Chypre, que pelo tratado de 4 de 
julho do mesmo anno, passou para a administração da Ingla- 
terra; na Tunísia, depois de ahi ser estabelecido o protectorado 
da França; e em Zanzibar, em razão de este sultanato ser 
submettido ao protectorado da Inglaterra. Ainda o regimen 
das capitulações foi progressivamente abolido na Servia, Mon- 
tenegro, Rumania e Bulgária desde o tratado de Berlim de 
1878, que emancipou da Turquia os tres primeiros estados e 
constituiu a Bulgaria em estado Vassallo da Porta e previu o 
desapparecimento daquelle regimen mediante as devidas re- 
formas e a celebração de tratados, que os mesmos estados 
mais ou menos concluiram. 

Em outros países tem o regimen sido modificado, mais ou 

menos, no sentido de o attenuar ou de preparar a sua sup- 
pressão. É o acontece com o Egypto e cora o reino de Siain. 

No Egyto foi o regimen das capitulações modificado pela 
creação de tribunaes mixtos de juizes indígenas e estrangeiros. 

Por circumstancias diversas, como a falta dum governo central 
forte que pudesse fazer respeitar as leis e os tratados, a con- 
vergência de cidadãos dos diversos estados civilizados para o 
exercício do commercio, a grande facilidade com que os europeus 
podiam acolher-se sob a protecção deste ou daquelle cônsul, 
segundo lhes conviesse, e assim determinar, nas diversas causas, 
a lei particular por que deviam ser reguladas as suas obriga- 
ções, etc., produziu o regimen das capitulações no Egypto 
graves perturbaçães e abusos na administração da justiça, o 
que levou o khediva Ismail a pensar numa organização judi 
ciaria nova que remediasse os males existentes. Começou por 
pedir á Porta o necessário consentimento para entrar em nego- 
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ciações com as potencias interessadas e, obtido elle, celebrou 
em 1869 com a Inglaterra, a Confederação da Allemanha do 
norte, a Áustria, a França, a Italia, e a Hespanha, ás quaes se 
juntaram depois os Estados Unidos, uma convenção para effeito 
de realizar a reforma judiciaria baseada na organização de 

tribunaes mixtos. Foi para esse fim nomeada uma commissão 
internacional, a qual se reuniu no Cairo a 18 de outubro de 
1869 e elaborou a reforma, que ficou concluída em 1874, foi 

promulgada pelo governo egypcio a 16 de setembro de 1875 
e sucoessivamente approvada pelos estados civilizados 4. 

A reforma creou tribunaes mixtos, tres de primeira instancia, 
no Cairo, em Alexandria e Zagazig (mais tarde era Ismaila e 
boje em Mansurah), e um de appellação era Alexandria. 

Os tiibunaes mixtos são compostos de magistrados estran- 
geiros e de magistrados indígenas, todos nomeados pelo goveroo 
egypcio, que, comtudo deve proceder em harmonia com as 
indicações dos governos estrangeiros, sendo estes, afinal, que 
realmente fazem a nomeação 2, 

Prepondera, porém, o elemento estrangeiro, pois, pela re- 
forma de 1874-75, deviam os tribunaes de primeira instancia 
ser constituídos por sete juizes, quatro estrangeiros e tres 
indígenas, e o de segunda instancia de onze, sete estrangeiros 
e quatro indígenas; em 1905, por virtude de successivas am- 
pliações, eram semelhantes tribunaes compostos, segundo in- 
forma Kausas, o do Cairo, de doze magistrados estrangeiros 
e seis indígenas, o de Alexandria (primeira instancia) de dez 

estrangeiros e seis indígenas, e o de Mansurah de seis estran- 

' Pela lei de 18 de abril de 1876 foi o governo português auctorizado 
a suspender provisoriamente a jurisdioçào consular no Egypto e a adhe- 
rir por tempo limitado á nova reforma judiciaria proposta neste estado. 

2 Portugal tem actualmente tres juizes nos tribunaes mixtos. Livro 
Branco, 1889, Nomeação dum juiz nos tribunaes mixtos do Egypto; An- 
nuario diplomático e consular, 1906, pag. 103. 

1 
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geiros e tres indígenas, e o de appellaçào de dez estrangeiros 
e cinco indígenas; e, actualmente a sua composição é, segando 
a mesma ordem, treze e seis, doze e seis, cinco e trez, dez e 
seis ,. 

A presidência dos tribunaes mixtos pertence ajuízes indí- 
genas. As funcções destes juizes são, porém, meramente ho- 
norificas, limitando-se ao direito de presidir, sem voto, ás 
reuniões para a eleição dos vice-presidentes e de tomar logar 
á frente do tribunal nas ceremonias publicas. As funcções de 
presidente são, de facto, desempenhadas por um magistrado 
estrangeiro, designado, em cada anno, pela maioria absoluta 
dos membros do tribunal, tanto indígenas como estrangeiros. 

Junto de cada um dos tribunaes funccionam agentes do mi- 
nistério publico, a quem compete fiscalizar, no andamento dos 
processos, a observância dos tratados diplomáticos e das leis 
internas do estado. A magistratura do ministério publico dá 
unidade um procurador geral, que deve ser ura magistrado 

estrangeiro. Os seus ajudantes ou substitutos podem ser indi- 

1 Os estados signatários da reforma judiciaria egypcia e represen- 
tados nos tribunaes mixtos sào as grandes potencias Allemanha, Austria- 
Hungria, Estados-Uuidos, França, Inglaterra, Italia e Rússia, e as po- 
tencias secundarias Bélgica, Dinamarca, Grécia, Hespanha, Hollanda, 
Noruega, Portugal e Suécia. Cada uma das potencias signatárias é re- 
presentada por dois juizes nos tribunaes de primeira instancia; cada 
uma das grandes potencias é representada por ura juiz no tribunal de 
appellaçào; e as potencias secundarias são collectivamente representadas 
por um juiz neste tribunal. E, porém, de notar que a Grécia, por virtude 
da importância dos seus interesses no Egypto, tem um representante no 
tribunal de appellaçào, e que actualmente as outras potencias secunda- 
rias sào representadas por dois juizes. Como o tribunal de appellaçào 
pedisse ao governo egypcio mais um juiz, o governo attendeu o pedido, 
com a condição de o novo juiz ser escolhido de entre os representantes 
das potencias secundarias, recaindo a escolha num juiz português. 
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genas, a não ser que os estados que adheriram à reforma se 
tenham reservado o direito de exigir que um dos membros do 
ministério publico seja escolhido entre os magistrados do seu 
pais, como fizeram a França, a Allemanha, a Rússia, etc., 
pois, em tal caso, esses países deverão ter representação na 
magistratura do ministério publico junto dos tribunaes mixtos. 

Os tribunaes mixtos foram installados em 1875, começaram 
a funccionar em 15 de fevereiro de 1876 e, segundo o regu- 
lamento de organização judiciaria de 1874 elaborado pela com- 

missão internacional e as modificações nelle introduzidas por 
decretos egypcios de 1900, são competentes: 

1.°) Para as acções eiveis ou commerciaes entre indígenas 
e estrangeiros ou entre estrangeiros de diíferentes nacionali- 

dades. 
2.°) Para as acções reaes iramobiliarias entre indigenas e 

estrangeiros ou entre estrangeiros da mesma ou de differente 
nacionalidade. (Pelo regulamento de 1874-75 eram compe- 
tentes para quaesquer acções immobiliarias, mesmo entre indi- 
genas). 

3.°) Para as acções criminaes por todas as contravenções de 
policia (commettidas por estrangeiros), por delictos commet- 
tidos contra os magistrados judiciaes ou offioiaes de justiça 
durante ou por virtude do exercício das suas funeções, por 
delictos commettidos pelos mesmos funocionarios no exercício 
das suas funeções, e ainda por delictos de bancarrota e con- 
nexos 1. 

Segundo o decreto khedival de 1900, os tribunaes mixtos 
não tõem competência para as quastões entre a municipalidade 
de Alexandria e indigenas, bem como não podem conhecer das 
questões relativas á propriedade do domínio publico, julgar os 

1 Pélissik du Rausas, ob. cit., tom. n. 
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actos de soberania ou medidas de governo em execução e em 
conformidade das leis e regulamentos de administração publica, 

nem mesmo interpretar actos de administração ou suspendei 
a sua execução, mas podem julgar as lesões causadas por 
esses actos aos direitos dum estrangeiro reconhecidos pelas 
leis ou pelos tratados. 

As sentenças eiveis e commerciaes devem ser proferidas 

em primeira instancia, por cinco juizes, tres estrangeiros e 
dois indígenas, devendo, porem, nas causas commerciaes, sei 
adjunto, ao tribunal dois assessores negociantes, um estrangeiro 
e outro indigena com voto deliberativo e escolhidos por elei- 
ç^0) — e, em segunda instancia, por oito juizes, cinco estran- 

geiros e tres indigenas. 
As contravenções comraettidas por estrangeiras são julgadas 

por um juiz estrangeiro delegado do respectivo tribunal. Os 
delictos e crimes são, respectivamente, julgados: pelo tribunal 
correccional, composto de tres juizes, um indigena e dois es- 

trangeiros, e quatro assessores, ou estrangeiros, se o reu é 
estrangeiro, ou metade estrangeiros e metade indigenas, se o 
reu é indigena ou se a accusação ó movida ao mesmo tempo 
contra estrangeiros e contra indigenas 5 e pelo tribunal de as- 
sentada, constituído por tres conselheiros do tribunal de ap- 
pelação, um indigena e dois estrangeiros, e doze jurados, ou 
estrangeiros, se o reu ó estrangeiro, ou metade estrangeiros 

e metade indigenas, se o réu é estrangeiro ou se a accusação 

é movida ao mesmo tempo contra estrangeiros e indigenas. 
Metade dos assessores e dos jurados será da nacionalidade do 
accusado, se este assim o requerer. 

O tribunal de appellação ainda funcciona, na sua constituição 
ordinária, como tribunal de revista em matéria penal. O re- 
curso de revista pode ter logar nos casos de condemnação e 
pelos fundamentos: 1.°) de o facto não ser punível; 2.°) de a 
lei ter sido mal applicada ao facto incriminado; 3.°) e de haver 
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nullidade substancial do processo. Em matéria civil e com- 
mercial não ha recurso de revista. 

Os tribunaes mixtos foram estabelecidos, a titulo de ensaio, 
por um período de cinco annos, que expirou no 1de feve- 
reiro de 1881, foi depois prorogada successivamente por todas 
as potencias interessadas a sua jurisdicção, sendo a ultima 
prorogação de 1905 e pelo espaço çle cinco annos a partir do 
1.° de fevereiro do mesmo anno. 

As leis applicadas pelos tribunaes mixtos são também códi- 
gos mixtos, inspirados pelos codigos europeus e que começaram 
a vigorar no 1.° de janeiro de 1876. 

Ao lado dos tribunaes mixtos funccionam, para as acções 
que não são da sua competência, os tribunaes consulares e os 
tribunaes loeaes. Os tribunaes consulares conhecem de todas 
as acções eiveis e coinmerciaes não immobiliarias entre indiví- 
duos da mesma nacionalidade e conhecem das acções de estado 
e capacidade, quando para ellas tenham competência segundo 
as suas leis nacionaes, e das relativas a successões legitimas 
ou testamentárias, ainda quando interessem a indivíduos de 
differente nacionalidade, pois que estas acções não entrara na 
esphera jurisdiccional dos tribunaes mixtos, e conhecem final- 
mente das acções criminaes que estejam fóra da competência 
restricta destes tribunaes e lhes pertençam segundo o regimen 
das capitulações; os tribunaes loeaes conhecem de todas as 
acções eiveis e commerciaes, de estado e capacidade e succes- 
sões entre indígenas ou a elles relativas, e de todas as acções 
penaes em que o reu seja um indígena e fóra dos casos de 
competência dos tribunaes mixtos. 

Constituo, pois, a organização judiciaria do Egypto um 
curioso encontro de tres ordens de jurisdicções, representando 
os tribunaes mixtos uma transição entre as jurisdicções con- 
sulares e as jurisdicções loeaes, as quaes prevalecerão afinal 
quando a civilização e instituições daquelle país derem seguras 
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garantias duma recta administração da justiça em relação aos 
estrangeiros 

Por uma serie de tratados concluidos entre o reino de Siam 
e os estados europeus em meiados do século passado, foi fox*- 
malmente reconhecido por aquelle país o regimen das justiças 
consulares, quer pela adopção do principio actor sequitur fórum 
rei, que era o systema gex'al, quer pelo estabelecimento duma 
jurisdicção mixta formada pelo cônsul e por um juiz siamês 
para o julgamento das causas entre estrangeiros e indígenas, 
que era o systema seguido nas relações com a França e cora 
a Italia. 

Comtudo, o Siam vae remodelando as suas instituições judi- 
ciarias, vae soífrendo a influencia da civilização europeia, vae 
reagindo contra o systema das justiças consulares, e já come- 
çou a celebrar novos tratados era que estas justiças são em 
parte substituídas por tribunaes internacionaes. Estes tribu- 
naes, estabelecidos, primeiro, por um tratado com a Inglaterra 
de 1883 e, depois, por dois tratados com a França de 1904 
e 1907, são compostos por juizes siameses com a assistência 
do cônsul ou de delegado seu, e são competentes para julgar 
as causas entre súbditos dos estados contractantes. Os tribu- 
naes internacionaes, embora apenas existam actualmente no 
norte do reino, prevalecendo no centro e no sul o regimen 
anterioi-, mostram como o Siam vae enti-ando no caminho da 
modificação e suppressão das justiças consulares, cujo destino 

sex^á effectivamentc o desapparecimento quando as instituições 
judiciarias dos estados não christãos offerecerem suíficientes 
garantias para a administração da justiça aos estrangeix-os 2. 

1 R. D. I. P., tom. X, pag. 126, tom. iv, pagg. 341 e seg., e tom. vir, 
pag. 214 e segg. 

2 Marteks, Nouvecm reoueil général de traités, 2." serie, vol. n, pagg. 
587 e segg.; R. 1), I. P., 1894, pagg. 126 e 562, 1895, pagg. 111 e 614, 
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180. Os estrangeiros só podem dirigir-se aos tribunaes lo- 
caes quando as leis do país o facultem e só por esses tribunaes 
podem ser protegidos os seus direitos, mas a capacidade para 
estar em juizo deve ser determinada pela sua lei nacional como 
a lei competente para, em geral, regular a capacidade. 

Comtudo, a acção deve ser requerida perante o tribunal que 
seja competente segundo a lei local e com a forma de processo 
estabelecida pela mesma lei, pela principio já dicto de que as 
leis de competência e processo são leis de interesse e ordem 
publica. Nem ao juiz seria possivel applicar uma lei formularia 
diíferente da lex fori, pois esta lei regula o exercício duma 
funcção do poder publico, que não poderia subordinar-se aos 
moldes traçados por um legislador estranho. 

Sempre que, todavia, no desinvolvimento do processo, tenha 

de ser applicado direito substantivo, deverá ser applicada a 
lei competente em harmonia cora os principios que deixamos 
estabelecidos. 

E, a este respeito, importa averiguar qual a lei reguladora 
das provas com que as partes podem demonstrar os factos ade- 
gados em juizo. 

Intendem alguns escriptores que as leis relativas ás provas 
são de ordem publica, fundados na razão de que a prova tem 
por fim convencer o juiz e de que a convicção do juiz deve 
resultar exclusivamente dos meios de prova prescriptos pela 

lei do seu país para demonstrar a existência dum acto juridico. 
Semelhante opinião deve, porém, ser posta de parte. O exer- 

1897, pag. 341, 1898, pag. 384, 1900, pagg. 214 e segg.; R. D. I. 1'., 
tom. xxv, pag. 213, tom. xxxi, pagg. 93 e segg.; Lord Chomf.e, Bapport 
sur VEgypte et le Soudan pour Vanruíe Í906'; Yercamer, De quclques re- 
formes à introduire daus VorgmisoClion jndiciaire et la procédure des tri- 
bunaux mixtes éggptiens, Bruxelles, 1908; Cai-ta régia de 28 de fevereiro 
de 1907. 
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cicio dum direito não é assegurado de modo completo senão 
quando pode provar-se a sua existência em caso de contestação 
e porisso o meio ou meios de o provar não devem depender 
da lei do logar mais ou menos fortuito onde venha a intentar-se 
a acção, mas da lei do logar onde forem praticados os respe- 
ctivos actos. O emprego das provas ó inseparável do proprio 
direito e os meios de prova devem ser determinados como que 
a priori, para que os interassados fiquem seguros da efficacia 
dos actos que praticara. Mas,, se a prova dum acto deve ser a 
estabelecida pela lei do logar onde o acto é realizado, o modo 
de produzir essa prova em juizo é o estabelecido pela lei do 
tribunal. O modo de deducção da prova ó uma formalidade de 
processo e porisso fica sujeito ao principio da territorialidade 
das fórmulas judiciaes. Convém ainda observar, relativamente 
á prova testemunhal, que as incapacidades e dispensas das 
testemunhas são baseadas no interesse publico e porisso se 
regulam pela lax fori. E o mesmo deve dizer-se da recusa de 
testemunhas, a qual tem por fim evitar testemunhas suspeitas 
e porisso interessa á ordem publica. 

181. Ou independentemente de qualquer processo ou no 
desinvolvimento duma acção judiciaria, pode tornar-se neces- 
sário notificar actos extrajudiciaes ou judiciaes a individues 
que se encontrem em país estrangeiro, a fim de os pôr em 
condições de exercerem ou de defenderem os seus direitos. 

Reconhecendo esta necessidade e sancionando a pratica se- 

guida por alguns estados, regulou a convenção de 1905 a com- 
municação internacional dos actos judiciaes e extrajudiciaes no 
sentido de facilitar- e assegurar essa communicação. Eis as 
suas disposições: 

Artigo 1.0 Em matéria civil />u commercial, as notificações 
de actos com destino a pessoas que se encontrem no estran- 
geiro far-se-ão, nos Estados contratantes, a petição do cônsul 
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do Estado requerente, dirigida á autoridade que for designada 
pelo Estado requerido. A petição, contendo a indicação da 
auctoridade de quem emana o acto transniittido, o nome e a 
qualidade das partes, o endereço do destinatário e a natureza 
do acto de que se trata, deve ser redigida na lingua da aucto- 
ridade requerida. Esta auctoridade enviará ao cônsul o docu- 
mento comprovativo da notificação ou indicativo do facto que 
a houver impedido. 

Serão reguladas pela via diplomática todas e quaesquer dif- 
ficuldades que occorrerem a respeito da petição do cônsul. 

Pode cada Estado contratante declarar, por communicação 
dirigida aos demais Estados contratantes, ser seu desejo que 
lhe seja remettida pela via diplomática a petição de notificação 
a fazer no seu território, petição na qual se contenham as 

indicações constantes da alinea l." 
As precedentes disposições não obstam a que dois Estados 

contratantes se intendam entre si para admittir a communi- 
cação directa entre as suas respectivas auctoridades. 

Art. 2.° A notificação será feita por diligencia da auctori- 
dade competente do Estado requerido; a qual, salvos os casos 
previstos no art. 3.°, poderá limitar-se a effectuar a notificação 
pela entrega do acto ao destinatário que voluntariamente o 
acceitar. 

Art. 3.° Se o acto a notificar for redigido, quer na lingua 
da auctoridade requerida, quer na lingua convencionada entre 
os dois Estados interessados, ou se for acompanhado de tra- 
ducção em uma destas línguas, a auctoridade requerida, 
quando na petição for expresso tal desejo, fará notificar o acto 
na forma prescripta na sua legislação interna para a effectuação 
de notificações analogas, ou em forma especial, comtanto que 
não seja contraria a essa legislação. 

Se tal desejo não for expresso, a auctoridade requerida pro- 
curará primeiramente effectuar a entrega nos termos do art. 2.° 
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Salvo accordo em contrario, a traducção prevista na pre- 
cedente alinea será authenticada pelo agente diplomático ou 
consular do Estado requerente ou por traductor ajuramentado 
do estado requerido. 

Art. 4.° A effectuação da notificação prevista nos artt. I.0, 
2.° e 3.° não poderá ser recusada senão quando o Estado em 
cujo território ella deyesse ser feita a julgar attentoria da sua 
soberania ou da sua segurança. 

Art. 5.° A prova da notificação far-se-á, ou por meio de um 
recibo, datado e legalizado, do destinatário, ou por meio de 
um certificado da auctoridade do Estado requerido, consignando 
o facto, a forma e a data da notificação. 

Se o acto a notificar tiver sido trnnsmittido em duplicado, 
o recibo ou o certificado deverá ser exarado num dos dupli- 
cados ou a elle appenso. 

Art. 6.° As disposições dos artigos precedentes não obstam: 
1.° A faculdade de enviar quaesquer actos directamente 

pela via postal aos interessados que se encontrem-no estran- 
geiro; 

2.° Á faculdade de os interessados promoverem notificações 
directamente por diligencia dos officiaes públicos ou funcciona- 
rios competentes do pais destinatário; 

3.° Á faculdade de cada Estado promover directamente, 
por diligencia dos seus agentes diplomáticos ou consulares, as 
notificações destinadas ás pessoas que se encontrem no estran- 

geiro. 
Em cada um destes casos, a faculdade prevista não se dará 

senão quando a permittirem convenções celebradas entre os 
Estados interessados, ou quando, na falta de convenções, se 

lhe não oppuser o Estado em cujo território a notificação dever 
ser feita. Este estado não poderá oppor-se-lhe quando, no caso 
da alinea l.a, n.0 3.°, o acto dever ser notificado sem coacção 
a um nacional do Estado requerente. 
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Art. 7.° As notificações não poderão dar logar a reembolso 
de taxas ou custas de qualquer natureza que sejam. 

Todavia, salvo accordo em contrario, o Estado requerido 
terá o direito de exigir do Estado requerente o reembolso das 
custas occasionadas pela intervenção dum official publico ou 
pelo emprego de uma forma especial nos casos do art. 3.° 

182. Pode egualmente no decorrer do processo ser neces- 
sário praticar alguma diligencia em país differente daquelle 
em que pender a lide, e porisso pode o tribunal, perante o 
qual correr a acção, precisar do auxilio dos tribunaes estran- 
geiros para a pratica dos actos necessários ao proseguimento 
do processo. 

Daqui o apparecimento das rogatórias internacionaes, re- 
conhecidas por uma pratica quasi universal, e cujo cumpri- 
mento ó declarado obrigatório em muitos estados ou por 
tratados, ou por leis internas, como na Allemanha, Áustria, 
Bélgica, Brasil, Dinamarca, Hespanba, Inglaterra Italia, 
Noruega, Portugal 2 e Suécia 3. 

As*rogatoria8 são em geral transmittidas pela via diplomá- 
tica, coherentemente com a mutua independência dos estados. 
Podem, porém, os estados ou por tratados ou por disposição 

* A Inglaterra e os Estados Unidos da America do Norte não expe- 
dem nem recebem rogatórias pela via diplomática. Para as diligencias 
a effeituar no estrangeiro adoptam os dois países o systema das commi»- 
sues consulares, dirigidas pelo tribunal respectivo ao cônsul do districto 
onde a diligencia tem de effectuar-se, e para as diligencias a efieituar 
nos mesmos países precisam as rogatórias de ser apresentadas directa- 
mente aos tribunaes competentes. (Sr. Lambeutini Pinto, Cartas rogató- 
rias, pagg. 13, 28, 74 e 75). 

2 Codigo do processo civil, art. 89.° 
3 Weiss, ob cit., vol. cit., pag. 493 e segg. 
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das leis internas estabelecer a transmissão directa entre os 
seus tribunaes, ou mesmo permittir que as partes apresentem 
directamente as rogatórias aos tribunaes estrangeiros 

A pratica das rogatórias internacionaes foi sanccionada pela 
convenção de 1905 nestes termos: 

Art. 8.° Em matéria civil ou eommercial, a auetoridade ju- 
dicial de um Estado contratante poderá, em conformidade das 
disposições da sua legislação, dirigir-se por carta rogatória á 
auetoridade competente de outro Estado contratante, pedin- 
do-lhe proceda, nos limites da sua jurisdicção, a um acto de 
instrucção ou a outros actos judiciaes. 

Art. 9.° As cartas rogatórias serão transmittidas pelo cônsul 
do Estado requerente á auetoridade que for designada pelo 

1 As rogatórias emanadas de auetoridades estrangeiras para serem 
cumpridas pelas justiças portuguesas só podem ser recebidas pela via 
diplomática (codigo do processo civil, art. 89.°) e, quando involvam dili- 
gencia que importe execução, só podem ser cumpridas depois de confir- 
madas pelas Relações nos termos em que devem ser confirmadas as sen- 
tenças proferidas por tribunaes estrangeiros para obterem exequatur no 
reino (cit. codigo, artt. 21.°, § 4.°, n.° 2, 36.°, n.° 4, ST.", n.* 3, e 1087.°). 
As rogatórias que importem execução não precisam de vir pela via di- 
plomática, podendo o interessado apresentá-las directamente á relação 
competente. (Aecordâo do supremo tribunal de justiça de 5 de outubro 
ae 1888, no Boletim dos Tribunaes, vol. iv, pag. 82; Sr. dr. Chavjes e 
Castro, oh. cit., pag. 711). 

As rogatórias expedidas e recebidas pela via diplomática devem, em 
principio, considerar-se dispensadas de legalização consular, pois a via 
diplomática garante a sua authenticidade. As rogatórias entre Portugal 
e o Brazil foram formalmente dispensadas de legalização diplomática e 
consular por virtude de notas trocadas entre o ministro de Portugal e o 
governo do Brazil, e o mesmo foi accordado entre Portugal e Hespanha 
por notas de 7 de julho de 1903. (Srs. Lambertini Pinto, Cartas rogató- 
rias, e F. Noronha, Legalização de documentos, na Gazeta da Belação de 
Lisboa, anuo xxi, pag. 715). 



PROCESSO CIVIL 659 

Estado requerido. Essa auctoridade enviará ao cônsul o do- 
cumento comprovativo do cumprimento da carta rogatória ou 
indicativo do facto que tiver impedido esse cumprimento. 

Serão reguladas pela via diplomática todas e quaesquer dif- 
ficuldades que oocorrerem a respeito da transmissão de que se 
trata. 

Cada Estado contratante pode declarar, por communicação 
dirigida aos demais Estados contratantes, ser seu desejo que 
lhe sejam transmittidas pela via diplomática as cartas rogató- 
rias que tiverem de ser cumpridas no seu território. 

As precedentes disposições não obstam a que dois Estados 
contratantes se intendam entre si para admittir a transmissão 
directa de cartas rogatórias entre as suas respectivas auctori- 
dades. 

Art. 10.° Salvo acordo em contrario, a carta rogatória deve 
ser redigida, quer na lingua da auctoridade requerida, quer 
na lingua convencionada entre os dois Estados interessados, 
ou ser acompanhada de traducção feita numa destas linguas 
e authenticada por um agente diplomático ou consular do Es- 
tado requerente ou por ura traductor ajuramentado do Estado 

requerido. 
Art. 11.° A auctoridade judicial a quem for dirigida a carta 

rogatória será obrigada a cumprí-la, usando dos mesmos meios 
coercivos que para o cumprimento de deprecada das auctori- 
dades do Estado requerido ou satisfação de petição para este 
effeito formulada por parte interessada. Estes meios coercivos 

poderão deixar de ser empregados, tratando-se do compareci- 
mento das partes em juizo. 

A auctoridade requerente será, se assim o pedir, informada 
da data e do local em que se houver de proceder á diligencia 
solicitada, a fim de que a esta possa assistir a parte interessada. 

O cumprimento da carta rogatória não poderá ser recusado 
senão: 
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1.° Quando a authenticidade do documento não estiver com- 
provada ; 

2.° Quando o cumprimento da carta rogatória, no Estado 
requerido, não couber nas attribuições do poder judicial; ' 

3.° Quando o Estado em cujo território o cumprimento de- 
vesse realizar-se o julgar attentorio da sua soberania ou da 
sua segurança. 

Art. 12.° Em casò de incompetência da auctoridade reque- 
rida, a carta rogatória será transmittida ex-officio á auctori- 
dade judicial competente do mesmo Estado, segundo as regras 

estabelecidas pela legislação deste. 
Art. 13.° Em todos os casos era que a carta rogatória dei- 

xar de ser cumprida pela auctoridade requerida, esta disso 
informará immediatamente a auctoridade requerente, indi- 
cando, no caso do art. 11.°, as razoes pelas quaes bouver 
sido recusado o cumprimento da carta rogatória e, no caso do 
art. 12.°, a auctoridade a quem a carta houver sido transmittida. 

Ait. li. A auctoridade judicial que proceder ao cumpri- 
mento de uma carta rogatória applicará as leis do seu pais, 
pelo que respeita á forma do processo. 

Será comtudo deferida a petição da auctoridade requerente, 
no sentido de se proceder segundo uma forma especial, com- 
tanto que essa forma não seja contraria á legislação do Estado 
requerido. 

Art. 15.° As disposições dos precedentes artigos não ex- 
cluem a faculdade de cada Estado fazer cumprir directamente 
pelos seus agentes diplomáticos ou consulares as cartas roga- 
tórias, se assim o permittirem convenções celebradas entre os 
Estados interessados, ou se a isso se não opposer o Estado 
em cujo território deve ser cumprida a rogatória. 

Art. 16.° O cumprimento das cartas rogatórias não poderá 
dar logar ao reembolso de taxas ou custas de qualquer natu- 
reza que sejam. 
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Todavia, salvo acordo em contrario, o Estado requerido terá 
o direito de exigir do Estado requerente o reembolso das in- 
demnizações pagas ás testemunhas ou aos peritos, bem como 
das custas occasionadas pela intervenção de um offieial pu- 
blico, tornada necessária por as testemunhas não terem com- 
parecido voluntariamente, ou das custas resultantes da even- 
tual applicação do art. 14.°, alinea 2.a 

183, O julgamento será ainda proferido segundo as forma- 
lidades estabelecidas pcda lex fori, mas a sentença ha de ba- 
sear-se evidentemente no direito substantivo que for competente 
segundo os princípios do direito internacional privado. 

1 orisso, a lei applicavel tanto pode ser a lex fori como uma 
lei estrangeira, devendo ser sempre aquella que represente o 

estatuto da relação jurídica que se pretende definir judicial- 
mente. 

Rias, se a lei applicavel for uma lei estrangeira, deverá o 
juiz applicá-la de officio, ou precisarão as partes de allegar e 
provar a sua existência, como se fôra um simples facto? 

Da concepção que acceitamos e defendemos a respeito da 
natureza do direito internacional" privado resulta, como já 
vimos, que, no momento legislativo, cada estado se deve con- 
siderar representante da sociedade das nações para o effeito da 
definição local da lei internacional e impor se como obrigatórios 
os principios do direito internacional privado, e egualmente re- 
sulta que, no momento judiciário, deve ser obrigatória para os 
juizes a applicação das leis estrangeiras quando, por lei ex- 
pressa, por tratados ou pir um costume bem estabelecido, o 
direito nacional tenha admittido a applicação dessas leis. Não 
devera esperar que as partes reclamem tal applicação, nem 
deixar dependente de demonstração, por alguma delias, da 
existência das leis estrangeiras quando essa existência seja 
contestada, mas proceder officiosamente ás necessárias averi- 

Dik.j li)," CAI). 
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guações. Não ha mais razão para applicar obrigatoriamente o 

direito do estado do que o direito que se impõe ao estado. Mas, 

os deveres dos juizes vão ainda mais longe. Quando a lei, os 
tratados ou o costume não indiquem claramente a necessidade 

de applicar as leis estrangeiras, não devem os tribunaes deci- 
dir-se sem mais eleição pela applicação das leis nacionaes, mas 
procurar uma solução que, não contrariando as bases do sys- 
tema do direito internacional local, traduza as exigências da 

vida internacional e se funde na sciencia do direito internacio- 

nal privado. 

Não é, porém, esta a doutrina de todos os internacionalistas 
nem a geralmente seguida pela legislação ou pela jurisprudên- 
cia dos diversos países. 

Tres syãtemas, com effeito, téem sido adoptados pelos inter- 
nacionalistas ou pela pratica legislativa e judicial dos vários 

países relativamente á applicação e prova das leis estran- 

geiras. 

Segundo o systema mais antigo, a lei estrangeira é um sim- 

ples facto que deve ser allegado e provado pelas partes, não 
podendo o juiz invocar ou applicar de oficio o direito estran- 
geiro, e devendo até applicar a lex fori quando as partes não 
alleguem e provem a applicabilidade e a existência das leis 
estrangeiras. E o systema adoptado pela pratica judiciaria de 
vários estados, como a Bélgica, Hespanha, Inglaterra, Estados 
Unidos, etc., e consagrado por algumas legislações, como o 

codigo civil da Argentina, cujo art. 13.° torna a applicação 
das leis estrangeiras dependente de allegação e prova da parte 
interessada, a não ser que essas leis devam ser applicadas na 

republica por virtude de convenções diplomáticas ou de leis 
especiaes. 

Em harmonia cora o segundo systema, na falta de allegação 

e prova pelas partes, ficaria dependente do arbítrio do tribunal 
applicar ou deixar de applicar a lei estrangeira; nenhuma obri- 
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gaçao existiria para os juizes, podendo applicar a lei nacional 
ou a lei estrangeira, consoante as suas preferencias. 

O terceiro systema ensina que, quando disposições expres- 
sas ou implícitas da lex fori tornam as leis estrangeiras com- 
petentes para regular determinadas relações jurídicas, devem 
os tribunaes invocar e applicar officiosamente o direito estran- 
geiro e officiosamente certificar-se da sua existência e do seu 
conteúdo, por maneira que, caso as partes guardem silencio 
ou forneçam indicações incompletas sobre a legislação estran- 
geira, os juizes suppram a sua inacção ou a sua deficiência. 

É este ultimo systema o geralmente seguido pelos interna- 
cionalistas e o que mais se conforma com a natureza e cora o 
destino do direito internacional privado. Em verdade, este di- 
reito, como lei internacional qua-tal ou como definição local de 
preceitos de caracter internacional, é já logicamente de appli- 
cação obrigatória e officiosa para os tribunaes. Não se com- 
preende que um preceito obrigatório para o estado, embora 
por elle incorporado no system do direto nacional, tenha a 
sua applicação dependente da iniciativa das partes. Alem disso, 
determina o direito internacional privado a lei competente para 
regular as relações jurídicas era harmonia com a natureza 
dessas relações e com o fim social das leis, e os systeraas do 
arbítrio das partes ou do arbítrio dos tribunaes poderiam con- 
duzir a não se applicarem as leis declaradas competentes pelo 
legislador, isto é, com esses systemas, o direito internacional 
privado correria o risco, como nota Despagnet, de não pas- 
sar, em muitos casos, dura conjuncto de princípios tbeoricos 
sem alcance real. Não pode nem deve, portanto, considerar se 
a lei estrangeira como um facto para o effeito da sua allegação 
ou da sua prova. Desde que, pelo direito interno, ella seja 
competente para regular determinadas relações jurídicas, as 
suas disposições são appropriadas pela lei nacional e constituem 
uma regra de direito cora a qual o juiz deve conformar a sua 

• 
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sentença independentemente de allegaçao ou prova dos inte- 
ressados, talqualmente acontece com a applicaçao da lex fori. 

As leis portuguesas tornam muitas vezes, explicita ou im- 
plicitamente, as leis estrangeiras competentes para regular as 
relações jurídicas, e porisso importa determinar as condições 

em que os nossos tribunaes devem applicar aquellas leis. 
Como acontece com, a generalidade das legislações, o direito 

português, se tem sido muito conciso na determinação de pi e- 

ceitos de direito internacional privado, foi ainda menos expli- 

cito no que respeita á applicaçao e prova das leis estrangeiras. 
Um só artigo de lei, e bera pouco preciso, se refere ao caso. 

É o artigo 2406.° do codigo civil, cujos termos dizem: «Nos 
casos em que for invocado algum estatuto ou postura municipal 
deste pais, ou alguma lei estrangeira, cuja existência seja con- 
testada, será obrigado a provar a dieta existência aquelle que 
tiver allegado tal estatuto, postura ou leu. Como intender este 
artigo ? 

O S. T. J., em accordão de 18 de dezembro de 1891', sem 
o referir, mas baseando por certo nelle a sua decisão, formu- 
lou a seguinte doutrina: «Quando nos tribunaes portugueses 
houverem de ser julgados os litígios pelo direito estiangeiío, 

é necessário que este seja provado por qualquer dos modos 
que a pratica tem sanccionado. Não basta invocar o direito 
estrangeiro, porque, sé os magistrados, como jurisconsultos, 
podem conhecê-lo, não podem como julgadores applicá lo, se 

a prova delle não estiver nos autos. E assim... tem a questão 
de ser resolvida pela lei portuguesa. . . ». Esta passagem contem 
uma theoria completa sobro a applicaçao do direito estrangeiro. 

A lei estrangeira deve ser allegada e provada na sua existência 
e no seu conteúdo pela parte interessada, e, quando se não 
invoque e prove aquella lei, será applicada a lei portuguesa. 

1 Revista de legislação e de jurisprudência, vol. xxiin, pag. 79. 
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Legitima não ó semelhante doutrina; será, porém, legal ? 
Não o pensamos. O codigo civil e o codigo commercial, decla- 
rando competentes as leis estrangeiras para regular determi- 
nadas relações jurídicas, tornam, em principio, a sua applica- 
ção obrigatória para os tribunaes, e só diante duma disposição 
expressa de lei poderia admittir-se que a applicação do direito 
estrangeiro ficava dependente de allegação e prova pelos inte- 
ressados. Ei tal doutrina não foi formulada expressamente pelo 
legislador, nem se contem no art. 2406.°. Em verdade, em 
parte alguma se lê o principio geral de que, para a applicação 
do direito estrangeiro, este deva ser invocado e provado pelas 
partes, e, portanto, era parte alguma está sanccionada a dou- 
trina de que, embora competente, a lei estrangeira não passa 
dum facto que, como qualquer outro, precisa de ser allegado e 
provado pelos interessados. Apenas se figura a hypothese de 
uma das partes invocar uma lei estrangeira e a outra contestar 
a sua existência, impondo-se ao allegante a obrigação de pro- 
var essa existência, hypothese que nem auctoriza a generali- 
zação de que o direito estrangeiro deve ser sempre invocado 
e provado pelos interessados para poder ser applicado, nem 
leva a concluir que, mesmo nesse caso especial, o tribunal 
deva decidir se, na falta de prova, pela applicação da lei por- 
tuguesa. Com effeito, porque na disciplina das instituições ju- 
rídicas o legislador português declarou por vezes competente 
a lei estrangeira para regular as relações respectivas, o único 

piincipio geral a assentar e que no ofiicio do juiz entra a obri- 
gação de applicar o direito estrangeiro sempre que este seja 

appropriado pelo direito português na regulamentação das re- 
lações jurídicas, isto é, que a competência da lei estrangeira 
é uma questão de direito acima da vontade das partes. 

Qualquer hypothese particular que represente um desvio de 
semelhante principio deve ser de interpretação restricta e de 
modo algum pode ampliar-se á generalidade dos casos em que 
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por disposição expressa ou implícita do direito português deva 
ser applicado o direito estrangeiro. Portanto, da hypothese (do 
art. 2406.°) de se impor a quem invoque uma lei estrangeira 
a obrigaçào de provar a existência dessa lei quando contestada, 
não pode concluir-se, nem a necessidade de sempre ser invo- 
cada pelos interessados a lei estrangeira, nem a necessidade 
de a provar quando allegada e não contestada. Num caso ou 
noutro, deve o juiz applicar a lei estrangeira se ella for real- 
mente a competente para resolver a questão. 

Mas, nem mesmo na hypothese prevista pelo art. 2406.°, 
julgamos defensável a doutrina do accordão do S. T. J. Se o 
allegante prova a existência contestada da lei que invoca, o 
juiz fica ainda com a liberdade de applicar ou não applicar 
essa lei, segundo intender que ella é ou deixa de ser a lei com- 
petente para resolver a questão, pois não se trata dum simples 
facto que elle tenha necessariamente de acceitar, mas dum 
preceito de lei cuja applicabilidade deve determinar. Se o alle- 
gante não faz a prova devida, não indica o artigo a conse- 
quência, não sendo forçosa, porisso, a comminação de que deve 
ser applicada immediatamente a lei nacional. E, como seme- 
lhante comminação, como sancção do art. 2406.°, brigaria com 
as disposições de lei que mandam applicar o direito estrangeiro 
e inutilizaria o pensamento do legislador que reconheceu a 
competência das leis estrangeiras para regular determinadas 
relações jurídicas, somos levados a crer que a obrigação de 
provar estabelecida no art. 2406.° não significa mais que o 
concurso das partes para a determinação da lei estrangeira na 
hypothese ahi estabelecida, por virtude da difficuldade de os 
juizes conhecerem nas suas minúcias as leis dos differentes 
países, isto é, representa a cooperação do interessado no des- 
empenho da missão do tribunal para facilitar a applicação do 
direito estrangeiro. Tanto mais que, se, quando a prova se 
faz, o juiz não é obrigado a applicar a lei estrangeira por a 
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julgar incompetente, assim, quando não provada, logicamente 
a deverá investigar e applicar officiosamente, desde que reco- 
nheça a sua competência. Desejávamos comtudo ver modificado 
o art. 2406.° do codigo civil no sentido de tornar claramente 
officiosa a applieação das leis estrangeiras, já que elle tem 
auctorizado a doutrina da necessidade de ser invocada pelas 
partes a applieação das leis estrangeiras e não determina a 
natureza e sanoção da obrigação de provar a existência contes- 
tada dessas leis imposta a quem as tiver allegado 

A verificação officiosa das leis estrangeiras, quando o tribunal 
tenha duvidas sobre a sua existência ou sobre o seu conteúdo 
e não possa por si mesmo conseguir os necessários esclareci- 
mentos, poderá fazer-se — ou por meio de carta rogatória diri- 
gida, por intermédio do ministério da justiça e do ministério 
dos negocios estrangeiros, ao ministério da justiça do estado 
cujo direito se pretende conhecer e pedindo a este ultimo mi- 
nistério certificado da existência ou do teor das leis (é o pro- 
cesso indicado pelo Instituto de direito internacional e já for- 
mulado na terceira conferencia da Haya de direito internacional 
privado) 2 — ou por meio de attestado da existência ou teor do 
direito estrangeiro, requisitado, por intermédio do ministério 
dos negocios estrangeiros, aos agentes diplomáticos ou consu- 
lares acreditados ou nomeados para o respectivo pais, ou pedido 

1 A doutrina seguida no texto está em harmonia com ^o principio es- 
tabelecido no tratado concluído no congresso de Montevideu sobre a 
applieação das leis dos estados contractantes, cujo art. 2.° ó do teor se- 
guinte : «Su aplicacion (das leis dos estados contractantes) será hecha 
de oflicio por el juez de la causa, sin perjuicio de que las partes puedan 
allegar y probar la existência y contenido de la ley invocada». 

2 Annuaire, vol. xu, pag. 328; Actes, III, pag. 206. 
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pelo mesmo ministério aos agentes diplomáticos ou consulares 
deste pais existentes em Portugal. 

Quando as partes queiram ou tenham de provar a existência 
do direito estrangeiro, postos naturalmente de parte o jura- 
mento, a confissão das partes e as presumpções, como meios 
de prova inadequados ao fim que se tem em vista, poderão 
valer-se — ou de documentos, como o texto official das leis es- 
trangeiras, quando for possivel obtê-lo, e certificados da exis- 
tência e teor dessas leis ou passados quer por uma repartição 
competente do pais onde ellas forem publicadas quer pelos 
agentes diplomáticos ou consulares desse pais em Portugal, ou 
requeridos aos agentes consulares portugueses residentes no 
pais respectivo, hypotbese esta já prevista e regulada no art. 
116.° do Reg. consular vigente, — ou de consultas dos juristas 
estrangeiros (cujo concurso é muito util, e muito frequentemente 
usado na pratica), — ou do testemunho dos escriptores que 
versem o assumpto, — ou mesmo de decisões dos tribunaes 
estrangeiros, que podem prestar um grande auxilio na resolução 
das questões que a lei estrangeira não resolva expressamente. 
Em todo o caso, como se trata duma questão de direito, os 
tribunaes tèein sempre amplo poder para apreciar as provas 
apresentadas e para exigir aquellas que julguem necessárias. 

Quando, nem por si, nem com o concurso das partes, o juiz 
não puder verificar a existência e o teor do direito estrangeiro 
applicavel ao caso occorrente, ficará auctorizado a applicar a 
lei nacional, não tanto pela presumpção de coincidência entre 
a lex fori e o direito por esta declarado competente, como 
pretende Von Bak e seguem Rodin e Weiss, mas porque a 
lex fori é naturalmente lei subsidiaria nos casos de impossível 

determinação da lei estrangeira. O tribunal tem de julgar, o 
julgamento ha de basear-se numa lei, e semelhante lei só pode 
ser a do seu país. Fóra de tal caso, se não applica a lei estran- 
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geira competente, julga contra direito e a sentença será nulla 
nos termos e para os effeitos geraes das leis do processo 

184. Para finalizarmos estas ligeiras noções de direito inter- 
nacional judiciário, procuraremos determinar se e em que 
termos os julgados estrangeiros devem ser respeitados e exe- 
cutados. 

Os estados, assim como devem respeitar-se na sua funcção 
legislativa e reconhecer os direitos adquiridos á sombra da 
auctoridade das respectivas leis, assim também devem respei- 
tar-se na sua funcção judiciaria e reconhecer mutuamente os 
julgados definitivos dos seus tribunaes. Deve, porisso, pôr-se 
de parte o systema, defendido por alguns escriptores, segundo 
o qual nao pode reconhecer-se eífeito algum aos julgados es- 
trangeiros, devendo a causa ser de novo intentada perante os 
tribunaes loeaes, por estes discutida e resolvida, para o interes- 
sado poder obter uma sentença executória no país. Semelhante 
systema, chamado systeina da revisão de mérito, desconhece 
por completo o respeito mutuo das soberanias na organização 
e funccionamento da judicatura e porisso é manifestamente 
contrario aos princípios de solidariedade que relacionam os es- 
tados modernos. Melhor acceitação não merece o systema da 
reciprocidade de facto, segundo o qual o estado deve executar 
as sentenças estrangeiras quando os estados onde ellas forem 
pronunciadas executarem as sentenças nacionaes, e o systema 
da reciprocidade diplomática, em harmonia com o qual as sen- 
tenças estrangeiras só devem ser executadas quando o direito 
e a forma da execução sejam convencionalmente estabelecidos 
pelos estados interessados, pois taes systemas assentam numa 

1 Sr, dr. Dias Pekbeira, Codigo civil annotado, vol. v, pag. 135; Re- 
vista de legislação e de jurisprudência, vol. xx, pag. 578, e vol. xxxx, 
pagg. 2 e 17. 
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razão de utilidade antes que numa razão de justiça internacio- 
nal, estabelecem uma differença infundada entre os julgados 
dos tribunaes dos differentes países e não asseguram a neces- 
sária certeza aos direitos dos indivíduos na ordem internacio- 
nal 1. 

Deverá, porém, conceder-se o exequatur ás sentenças estran- 
geiras sem as sujeitar a qualquer revisão ou exame por um 
tribunal local? Seria por vezes menosprezar os direitos da 
soberania do estado local, quando os julgados estrangeiros 
contrariassem as suas leis de interesse e ordem publica, e 
porisso se considera indispensável sujeitar, no estado de exe- 
cução, as sentenças proferidas nos outros estados a um juizo 
summario em que se verifique se ellas satisfazem ás condições 
necessárias á existência da justiça internacional, isto é, em que 
se verifique se as sentenças estrangeiras obedecem á condição 
da regularidade internacional, para não lesarem os legítimos 
interesses do estado da execução. E uma sentença será'inter- 
nacionalmente regular: 

1.°) Quando seja definitiva, tendo passado em julgado se- 
gijndo as leis do pais em que for proferida. 

2.°) Quando tenha sido proferida por um tribunal compe- 
tente segundo a organização judiciaria do estado do tribunal 
sentenciador. Ainda que o tribunal sentenciador seja compe- 
tente segundo as leis do respectivo estado, se o estado de exe- 
cução tornar as respectivas acções da competência exclusiva 

dos tribunaes nacionaes, semelhantes sentenças não poderão 
ser executadas como contrarias ás leis de ordem publica do 
mesmo estado de execução. 

3.°) Quando proferida com regularidade formal pelo cum- 

1 Sr. dr. Markoco e Sooba, Execução extraterritorial das sentenças ei- 
veis e commerciaes, Coimbra, 1898, pagg. 43 e segg. 
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primento das leis de processo do estado do tribunal septen- 
ciador. 

4.°) Quando esteja revestida das necessárias condições de 
authenticidade para baver a certeza da sua existeucia. 

5.°) Quando nâo seja contraria ás leis de ordem publica do 
estado local. 

Limitado a verificar a regularidade internacional das sen- 
tenças estrangeiras, o juizo da revisão ou confirmação, cha- 
mado em tal caso pelos escriptores juizo de delibação, representa 
uma instituição conforme ás exigências dos interesses de cada 
estado e sufficientemente respeitadora dos legítimos interesses 
da communidade internacional. E quando o juizo revisorio ve- 
refique a regularidade internacional dum julgado estrangeiro, 

o direito neste definido deve considerar-se como um direito 
internacionalmente adquirido e deve ser respeitado e executado 

no estado local. 
E, neste ponto, o direito português seguiu a boa doutrina, 

como se vê dos artt. 1087.° e seguintes do codigo do processo 
civil. Este codigo, regulando o art. 31.° do codigo civil, que 
determinara que as sentenças proferidas nos tribunaes estran- 

geiros sobre direitos civis entre estrangeiros e portugueses 
poderiam ser executadas perante os tribunaes portugueses nos 
termos prescriptos no codigo do processo, e generalizando lo- 
gicamente o preceito ás sentenças proferidas nas causas em 

que os litigantes forem ambos estraifgeiros ou portugueses, 
consagrou estas disposições: 

a) As sentenças proferidas por tribunaes estrangeiros serão 
exequíveis no reino depois de revistas e confirmadas por alguma 
das Relações, com audiência das partes interessadas e do mi- 
nistério publico, salvo quando outra cousa estiver estipulada 
em tratados l> sendo competente para esta revisão e confirma- 

1 Vide: convenções da Haya sobre processo civil de 14 de novembro 
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ção a Relação do districto em que o reu tiver domicilio, ou em 
que estiverem situados os bens se o reu não tiver domicilio no 
reino (codigo do processo civil, artt. 21.°, | 4.°, n.0 2.°, 39.°, 
n.° 6.°, 805.°, 1087.° e 1090.°). 

b) Apresentada e distribuída a sentença, o relator mandará 
citar a parte para, em oito dias a contar da citação, deduzir 
por embargos a sua opposição, e os embargos poderão ser 
contestados, em egual prazo, pelo apresentante da sentença, 
podendo servir de fundamento para a opposição; 1.°) qualquer 
duvida sobre a authenticidade do documento ou intelligencia da 
sentença; 2.°) não ter a sentença passado em julgado; 3.°) ser 
a sentença proferida por tribunal incompetente; 4.°) não terem 
sido as partes devidamente citadas, ou não se ter legalmente 
verificado a sua revelia quando deixassem de comparecer; 
5.°) conter a sentença decisões contrarias aos principios do 
direito publico português, ou offensivas dos principios de ordem 
publica; 6.°) ser a sentença proferida contra algum súbdito 

português em opposição aos principios de direito civil portu- 
guês, quando por este devesse ser resolvida a questão (codigo 
cit., art. 1088.° e | 1,°). 

c) Neste processo não é admissível a producção de provas 
sobre o fundo da questão (codigo cit., art. 1088.°, | 2.°). 

d) Em seguida á contestação ou findo o prazo em que podia 
ser deduzida, será o processo continuado com vista ás partes 
e ao ministorio publico para allegarem por escripto e com as 
allegações irá concluso ao relator e aos quatro juizes seguintes 
para o visto, realizando se o julgamento em conferencia com a 
intervenção, pelo menos, de tres dos juizes que tiverem visto 
o processo, concedendo-se ou negando-se a confirmação por 
tres votos conformes (codigo cit., artt. 1089.° e 1049.°). 

de 1896, artt. 12.° e 13.°, e de 17 de julho de 1905, artt. 18.° e 19.», e 
sobre divorcio e separação de pessoas de 12 de junho de 1902, art. 7.» 
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e) Confirmada a sentença, baixará o processo, ou o traslado 
quando se interpuser revista, ao juizo que for competente para 
a execução (codigo cit., art. 1091.°). 

Como se vê, a lei portuguesa limita a funcção do juizo revi- 
sorio ao exame da regularidade formal e internacional das sen- 
tenças estrangeiras como preliminar da sua execução no reino 
e porisso coordena efficazmente os interesses do estado com as 
exigências da communidade internacional. 

Pode, porém, parecer que o codigo de processo foi longe 
de mais na determinação dos poderes do juizo revisorio, dan- 
do lhe no art. 1088.°, § 1.°, n.0 6£ a faculdade de verificar 
se, sendo a sentença proferida contra algum súbdito português, 
foram respeitados os princípios do direito civil português, se 
por elles devesse ser resolvida a questão. Semelhante faculdade 
do juizo revisorio não constitue, todavia, um exaggero offen- 
sivos dos direitos do estado do tribunal sentenciador. Pffectiva- 
mente, um julgado estrangeiro que devesse applicar a portu- 
gueses o direito civil português é evidentemente um julgado 
sobre uma questão de direito internacional privado e os julga- 
dos estrangeiros sobre questões de direito internacional privado 
só poderão ser executados quando proferidos em harmonia com 
os preceitos de direito internacional privado sanccionados pelas 
leis portuguesas, já que esses preceitos são de ordem publica 
e não poderão porisso ser executadas em Portugal as sentenças 
proferidas em contrario das suas disposições. O principio do 
art, 1088.°, § 1.°, n.0 6.°, o que está é formulado de modo in- 
sufficiente, pois devia abranger todas as sentenças estrangeiras, 
qualquer que fosse a nacionalidade dos interessados, e seria até 
escusado, já que o tribunal da revisão tem de verificar se a 
sentença é contraria aos princípios de ordem publica e portanto 
de examinar se, versando ella sobre uma questão de direito 
internacional privado, foram applicados os preceitos deste direito 
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fonnnlados pelas leis portuguesas para, no caso contrario, llie 
denegar a oonlirmayao. 

Mas, limitada a verificar a regularidade internacional das 
sentenças, será a revisão necessária para todos os julgados 
proferidos por tribunaes estrangeiros? 

Um grande numero de escriptores sustenta que as sentenças 
relativas ao estado e capacidade das pessoas produzem effeitos 
em país estrangeiro sem necessidade de exequatur, pela razão 
de que semelhantes sentenças, applicando e concretizando a 
lei pessoal, participara do caracter desta lei, que acompanha o 
individuo em todos os pai^js h 

E esta doutrina foi claramente sanccionada pela convenção 
da Haya de 17 de julho de 190Õ sobre interdicção, a qual 
determinou que a interdicção decretada pelas auctoridades 
competentes produzirá os seus effeitos, no que respeita á capa- 
cidade e á tutela do intordicto, sem necessidade de exequatur 
(art. 9.°), e egualmente tornou independentes de exequatur as 
decisões que levantem a interdicção (art. 12.°). 

E de notar, porém, que, no conceito dos mesmos escripto- 
res, mesmo as sentenças relativas ao estado e capacidade das 
pessoas precisam de exequatur sempre que se pretenda proce- 
der, era virtude das mesmas sentenças, a execução de bens 
ou exercer coacção sobre as pessoas. A isenção de exequatur 
apenas se refere á determinação do estado e da capacidade ou 
incapacidade que dahi deriva 2. 

As nossas leis parecem harmonizar se com a doutrina que 
deixamos referida, pois alguns dos textos que versam o as- 

1 Despagket, oh. cit., n.° 196; Abdinbt, ob. cit., n.0 472; Survili.k et 
sthuys, oh. cit., n." 434; Weiss oh. cit., pag. 578; ctc. 

2 Audinet, ob. cit., n." 472; Weiss, oh. cit., pag. 580. 
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sumpto parecem approximar a ideia de revisão da ideia de 
execução, dizendo, por exemplo, o art. 31.° do codigo civil que 
as sentenças proferidas nos tribunaes estrangeiros podem ser 
executadas perante os tribunaes portugueses, nos termos pres- 
criptos no codigo do processo, e o art. 1087." do codigo do 
processo civil que as sentenças a que se refere o art. 31.° do 
codigo civil não serão exequíveis no reino sem estarem revistas 
e confirmadas por alguma das relaçSes, o que poderia levar a 
concluir que só precisam de revisão as sentenças que reconhe- 
çam uma relação jurídica patrimonial e possam servir de base 
a uma execução, ficando delia isentas as sentenças que não 
tenham esse caracter, e portanto as que apenas modificam o 
estado ou capacidade das pessoas '. 

Comtudo, porque o referido artigo do codigo civil fala dum 
modo geral das sentenças proferidas nos tribunaes estrangeiros 
sobre direitos civis, sem distinguir entre as sentenças que re- 
conheçam um direito patrimonial e as referentes ao estado e 
capacidade das pessoas, porque o art. 1087.° do codigo do pro- 
cesso civil declara que as sentenças sobre direitos civis só são 
exequíveis quando revistas e confirmadas, porque o art. 39.°, 
n." 6.", do mesmo codigo também dum modo geral attribue ás 
relações competência para rever as sentenças proferidas por 
tribunaes estrangeiros, e porque o regulamento do registo com- 
mercial, art. 39.°, | 2.°, e o regulamento do registo predial, 
art. 120.°, § 3.°, determinam que as sentenças proferidas por 
tribunaes estrangeiros só são admissíveis a registo depois de 
revistas nos termos do codigo do processo civil, o que mostra 
nas nossas leis a ideia de que a revisão não só é destinada 

1 Sr. dr. Marnooo e Sousa, oh. cit, pag. 137; Conselheiro Dias Fer- 
reiha, Boletim dos Tribunaes, anno v, pag. 289; Sr. dr. Edoardo Carva- 
lho, oh. cit., pag. 111. 
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á execução mas ainda necessária para a conservação de direitos, 
somos levados a crer que as expressões podem ser executadas, 
do codigo civil, e serão exequíveis, do codigo do processo civil, 
significam que as sentenças proferidas por tribunaes estran- 
geiros só produzem effeitos no reino depois de revistas e con- 
firmadas 4. 

E esta interpretação das nossas leis concorda, em nosso in- 
tender, com as exigências scientificas do direito internacional 
privado. Os estados devem respeitar-se na sua funeção judi- 
ciaria, mas torna se necessário verificar se existe effectiva- 
mente um julgado regular e definitivo e foi proferido por 
um tribunal competente, se a competência estatuída pela lei 
estrangeira é reconhecida pelas leis nacionaes, e se o julgado 
não offende as leis de ordem publica do estado local, e tudo 
isto procede em face de todas as sentenças estrangeiras, seja 
qual fôr o seu objecto. 

Sendo assim, o julgado estrangeiro, como tal, só produzirá 
effeitos no reino quando devidamente confirmado, não podendo 
distinguir-se entre a força executória e a aucioridade do caso 
jidgado, para exigir a revisão para a primeira e dispensá la para 
a segunda. A auctoridade do caso julgado é o effeito caracte- 
rístico dos julgamentos, delia é que deriva a força executória 
dos mesmos julgamentos, e porisso nem mesmo se compreen- 
deria que a revisão fosse necessária para a existência dum dos 
effeitos do julgamento e se considerasse escusada para o pró- 
prio julgamento. Além de que, como bera nota Pillet, quando 
se invoca a auctoridade do caso julgado para delle tirar uma 
consequência jurídica, dá se ao julgamento estrangeiro uma 
verdadeira execução, pois tal julgamento servirá de base, gra- 
ças á auctoridade do caso julgado, a uma relação juridica que 

1 Sr. dr. Chaves e Castro, ob. cit., pag. 706, nota 1. 
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terá força executória isto é, accrescenta o mesmo escriptor, 

executa-se um julgamento tanto quando se afasta uma preten- 
sSo contraria ao caso julgado como quando se ordena a venda 
dos bens do devedor condemnado 2. 

O que deixamos dicto, não obsta, porém, a que um julgado 
estrangeiro, que constitue um documento authentico, possa 
ser invocado, sem confirmação, como prova dos factos não 

contestados que alii sejam referidos 3. 

E de notar que a convenção de processo civil de 1905 
regulou a concessão de exeqiiatur das sentenças de condemna- 
ção por custas ou despesas judiciaes no sentido de simplificar 
o processo de confirmação, como se vê destas disposições: 

Art. 18.° As condemnações em custas e despesas do pro- 
cesso, proferidas num dos Estados contractantes contra o 
autor ou assistente dispensado da caução, do deposito ou do 
preparo em virtude, quer do art. 17.°, alineas l.a e 2.a, quer 
da lei do Estado onde a acção houver sido intentada, serão, 
mediante petição feita pela via diplomática, tornadas gratuita- 
mente executórias pela auctoridade competente em cada um 
dos outros Estados contractantes. 

A mesma regra será applicada ás decisões judiciaes pelas 
quaes fôr ulteriormente fixado o montante das custas do pro- 
cesso. 

As precedentes disposições não obstam a que dois Estados 

contractantes se intendam entre si para permittir que a pe- 
tição de execução seja feita directamente pela parte interessada. 

Art. 19.° As decisões relativas ás custas e despesas serão 
declaradas executórias sem audiência das partes, mas salvo 

1 Droit international privé, pag. 387. 
2 Príncipes, pag. 540. 
3 Pillet, Droit international privé, pag. 387. 

DIK., 19." cad. 44 
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ulterior recurso da parte condemnada, em conformidade da 
legislação do pais em que fôr proseguida a execução. 

A auctoridade competente para estatuir sobre a petição de 
execução (demande à'exequatur) limitar-se-á a examinar: 

0 1.° Se, em harmonia com a lei do país onde foi proferida 
a condemnação, a certidão da sentença reúne as condições 
necessárias para a sua authenticidade; 

2.° Se, em harmonia com a mesma lei, a sentença passou 
em julgado; 

3.° Se o preceito da sentença está redigido na lingua da 
auctoridade requerida ou na lingua convencionada entre os 
dois. Estados interessados, ou se é acompanhado de traducção, 
feita numa destas línguas, e, salvo acordo em.contrario, authen- 
ticada por um agente diplomático ou consular do Estado re- 
querente ou por um traductor ajuramentado do Estado reque- 
rido. 

Para satisfazer as condições prescriptas na alinea 2.a, n.os 

1.° e 2.°, bastará uma declaração da auctoridade competente 
do Estado requerente affirmando que a sentença passou em 
julgado. A competência dessa auctoridade será, salvo accordo 
em contrario, certificada pelo mais alto funccionario incumbido 
da administração da justiça no Estado requerente. A decla- 
ração e o certificado de que se trata devem ser redigidos ou 
traduzidos em conformidade da regra constante da alinea 2.a, 

n.0 3.° 



APPENDICE 

a) Como rectificação do que está escrito a pag. lxvu, nota, cumpre 
observar que, desde 15 de novembro de 1908, o Congo constituo uma 
colonia belga, e que, porisso, a antiga união pessoal se transformou num 
estado unitário {Bevue du droit public et de la science politique, 1908, 
pagg. 730 e segg). 

b) Em substituição do que se diz a pagg. 351 e 352 a respeito da 
Rumania, deve notar-sc que a lei rumena de 15 de março do 1906 estabe- 
leceu a maioridade nupcial aos 21 annos para ambos os sexos c aboliu os 
actos respeitosos (Orescu, oh. cif., pag. 99). 

c) Em additamento á nota 2 de pag. 652 relativa á bibliographia o 
documentos respeitantes ao regimen das jurisdicções no Egypto e no 
Siam, importa accrescentar: Cltmet, 1908, pagg. 693 e 1037; Decretos 
cgypcios de 24 de dezembro de 1906. 
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34. O systema que seguimos baseado na ideia da communidade inter- 
nacional considerada na sua organização e no seu funccionamento. 
Logar que ahi occupa o direito internacional privado.. Pag. cix-cxv. 

LIVRO I 

PRINCÍPIOS geraes 

CAPITULO I 

Prenoções 

§1 
O individuo e a sociedade internacional 

Summario: — 1. Apparecimento natural dum direito regulador da si- 
tuação jurídica do individuo na sociedade internacional. O direito 
internacional privado. — 2. Processas da formação desse direito.— 
3. A utilidade do novo ramo da soieucia jurídica Pag, 1-6, 



686 ÍNDICE 

1II 

Objecto do direito internacional privado 

Summabio ; — 4. Determinação geral dos problemas que constituem 
objecto do estudo do direito internacional privado : condição dos 
estrangeiros ; conflictos do leis ; effeito dos actos jurídicos pratica- 
dos em país estrangeiro. — 5, Conflictos de leis que entram na 
esphera d'acção do, direito internacional privado: leis civis, commcr- 
ciaes e de processo civil. — 6. Conflictos de leis nas relações de 
estados associados politicamente em união pessoal ou real e confe- 
deração ou federação, e conflictos de leis entre provindas ou posses- 
sões do mesmo estado Pag. 6-12. 

§111 

Natureza do direito internacional privado 

Summario — 7. Theorias áoerca da natureza do direito internacional pri- 
vado. Theoria àsícomitas gentium. Theorias da juridicidade. A escola 
nacionalista e a escola internacionalista. — 8. Apreciação destas 
escolas. —9. Significado e valor das leis nacionaes em matéria de 
direito internacional privado. —10. Caracter geral dos preceitos do 
direito internacional privado formulados nas legislações nacio- 
naes Pag. 13-38. 

§ IV 

Uniformização do direito internacional privado 

Summauio ; —11. O methodo internacional e o methodo legislativo na 
constituição do direito internacional privado. Seus caracteres.— 
12. Unificação do direito internacional privado. Tendências doutri- 
naes. — 13. Trabalho diplomático para a uniformização do mesmo 
direito. Tentativas dos governos italiano e hollandês, na Europa, e 
peruviano, na America. — 14. Primeiros resultados do movimento 
de codificação do direito internacional privado. O congresso de 
Montevideu de 1888-1889 e os tratados abi assignados. —15. As 
conferencias da Haya de direito internacional privado de 1893, 
1894, 1900 e 1904, A sua obra: Convenção de 1896 sobre processo 
civil, convenções de 1902 sobre casamento, divorcio e tutela de me- 
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nores, e convenções de 1905 sobre processo civil, suceessòes, effeitos 
do casamento, e interdicçào. O seu valor para a uniformização e co- 
dificação daquelle direito. — 10. A uniformização do direito inter- 
nacional privado e a theoria das qualificações Pag. 38-67. 

§ v 

Fontes e methodo de organização scientifica 
do direito internacional privado 

Summario ; — 17. O costume e os tratados como modos de formação do 
direito internacional privado. — 18. Funcçào pratica da sciencia 
do direito internacional privado. — 19. Fontes do direito inter- 
nacional privado português. — 20. Methodo de constituição scienti- 
fica do direito internacional privado   Pag. 67-75. 

CAPITULO II 

Condição dos estrangeiros 

Nacionaes e estrangeiros 

Summario : — 21. Noção e importância da nacionalidade em direito 
internacional privado. — 22. Competência para estabelecer as leis 
attribuitivas da nacionalidade. Caracter geral destas leis.—23. Prin- 
cípios reguladores da attrlbuiçâo da nacionalidade.— 24. Conflictos 
de leis em matéria de nacionalidade. A pluralidade de nacionali- 
dades e a falta de nacionalidade Pag. 76-88. 

§ 11 

Direitos dos estrangeiros 

Sumuabio:—25. A condição dos estrangeiros na evolução jurídica. 
Limites mínimo e máximo dos poderes do estado em relação aos 
estrangeiros. — 26. Os estrangeiros e os direitos públicos. — 27. Os 
estrangeiros e os direitos civis. Os systemas adoptados pelas legis- 
lações na determinação dos direitos civis dos estrangeiros: systema 
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das incapacidades, systema da reciprocidade e systema da egual- 
dade. — 28. Os estrangeiros e os direitos politicos. — 29. Principio 
fundamental informador da condição jurídica dos estrangeiros e 
caracter geral da situação juridica dos indivíduos perante o direito 
internacional. — 30. A condição dos estrangeiros nos estados que 
não fazem parte da communidade internacional.—31. Condição 
dos indivíduos sem nacionalidade ou dos que tenham duas naciona- 
lidades.— 32. Condição dos estrangeiros em Portugal. — 33. Pro- 
tecção dos nacionsíes em país estrangeiro. Meios de a tornar effe- 
ctiva Pag. 89-127. 

CAPITULO III 

Conflictos de leis 

SECÇÃO I 

Constituição projjressha duma tlieoria dos conflictos 

§1 

Evolução doutrinal 

DIVISÃO I 

Tlieoria dos eslalulos 

Sumuakio : — 34. Genese natural dos conflictos : — a personalidade e 
a territorialidade na applicação das leis. — 35. A primeira tenta- 
tiva duma theoria dos conflictos. Os postglosadores como iniciadores 
da theoria dos estatutos. —- 36. Organização da theoria estatutária. 
Escola francesa do século xvi. — 37. Escolas belga e hollandesa 
do século xvu. — 38. Escola francesa do século xvxn. — 39. Apre- 
ciação geral do valor e dos resultados da theoria... Pag. 128-140. 

divisSo IX 

Theorias modernas 

Summario : — 40. Renovação da theoria dos conflictos pelos esoriptores 
allemâes do século passado : Wakcuter, Schaeffker e Savigmv. 
Valor progressivo das doutrinas destes escriptores.—41. A escola 
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italiana e a affinnaçào da lei pessoal como critério fundamental na 
resolução dos conflictos. A sua significação e o seu valor. — 42. A 
reacção contra a escola italiana e a tendência para a constituição 
duma tlieoria dos conflictos que represente a justa coordenação das 
leis de protecção individual c das leis de garantia social. —43. bys- 
tcma de resolução dos conflictos de Antoine PitLET. Sua organização 
o seu valor. — 44. Vahkilles-Sommiékes e a tentativa de restaura- 
ção da theoria estatutária. Critica. — 45. Conclusões. Pag- 140-160. 

§ n 

Desinvolvimento da theoria dos conflictos nas legislações 
e nos tratados 

Summaiuo: — 46. Systcma dos princípios geracs de direito internacional 
privado. Sua formação na evolução doutrinal. —47. Influencia do 
systema na evolução legislativa. — 48. Destino do systema dos 
principies geracs nos tratados declaradorcs de direito internacional 
privado. Tratados de Lima de 1878 e de Montevideo de 1889, e con- 
venções da Ilaya de 1896, 1902 e 1905. — 49. Valor positivo do 
systema no estado actual da sciencia do direito internacional pri- 
vado.— 50. Correntes do direito positivo quanto á resolução dos 
conflictos Pag. 161-190, 

SECÇÃO II 

Noções tjeraes 

§1 

Leis de protecção individual. Lei pessoal: sua determinação 
e esphera de applicação 

Summario ; — 51. Determinação da lei pessoal. Competência da lei da 
nacionalidade. — 52. A lei da nacionalidade nas tendências dou- 
trlnaes. O Instituto de direito internacional e as líegras de Oxford. 
— 53. A lei da nacionalidade nas legislações e nos tratados. • ■ 
54. A lei do domicilio e a doutrina argentina do direito interna- 
cional privado. Systemas de conciliação entre a lei da nacionali- 
dade e a lei do domicilio. — 55. A lei do domicilio como lei pessoal 
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subsidiaria nos casos de falta de nacionalidade, de duas naciona- 
lidades, e do divergência legislativa dentro da mesma unidade 
politica. A determinação da lei pessoal quando haja divergência 
legislativa determinada pela religião ou pela raça. — 56. A lei 
pessoal competente nas relações entre pessoas de differente nacio- 
nalidade. 67. Influencia da mudança de nacionalidade na de- 
terminação da lei pessoal. — 58. Critério geral de applicaçâo da 
lei pessoal. Determinação geral dos factos e relações jurídicas a 
que a mesma lei se'applica  pag 191-221 

§ 11 

Leis de garantia social 

Summaiiio : — 59. Noção o caracteres geraes das leis de garantia social 
ou leis de ordem publica. Critério fundamental da determinação das 
leis do ordem publica. — 60. Distincção entre leis de ordem publica 
interna e leis de ordem publica internacional. Seu significado c valor. 
— 61. Indicação summaria das principaes leis do ordem publica.— 
62. Determinação da competência das leis de ordem publica. — 
63. Valor internacional da territorialidade das leis de ordem pu- 
bllca  Pag. 221-239. 

§ "I 

Principio da autonomia da vontade e lei reguladora das obrigações 

Summario; — 64. O principio da autonomia da vontade em direito in- 
ternacional privado. Sua esphera de acção. — 65. Applicaçâo do 
piineipio. Contractos e testamentos. — 66. Noções geraes acerca 
da lei reguladora das obrigações  Pag. 240-256. 

§ IV 

Lei reguladora da fórma externa dos actos jurídicos 

Summario : — 67. O principio loens regit actum. Sua extensão. — 68. Fun- 
damento do principio. Lei competente para regular a forma externa 
dos actos jurídicos. — 69. Caracter facultativo ou obrigatório do 
principio. — 70. Lei reguladora da fórma externa dos actos jurí- 
dicos segundo o direito português Pag. 257-269. 
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§ V 

Conflictos de leis de direito internacional privado. 
Theoria da devolução 

Summario: —71. O methodo legislativo e o apparccimento da questão 
da devolução. Significado e termos desta questão. A theoria da de- 
volução e a theoria tradicional. — 72. A questão da devolução como 
questão de interpretação de preceitos legislativos sobre direito in- 
ternacionol privado. — 73. A questão da devolução como uma ques- 
tão de competência legislativa em matéria de direito internacional 
privado. Systcmas de Fiore e Westlakb. Critica.. ' d. A theoria 
da devolução na jurisprudência, nas legislações e na convenção da 
Haya, sobre casamento, de 12 de junho de 1902. Apreciação, 
75. A theoria da devolução perante o direito português. —76. Meio 
de evitar a questão da devolução no regimen do methodo interna- 
cional  Pa9- 270-507. 

§ VI 

Conflictos de qualificação 

Summario: — 77. Modalidades dos conflictos de qualificação, a) Conflicto 
entre a lexfori e a lei dum terceiro estado. — 78. b) Conflicto entre 
duas leis estrangeiras. — 79. c) Conflicto de qualificação entre leis 
suppletivas   Pa9- 507-505. 

i vil 

As normas de conflictos no tempo 

Summario : — 80. A successâo de normas de conflictos c a questão da 
sua applicação no tempo. Importância da questão. — 81, Theoria da 
retroactividade das normas de conflictos, de Niedner. Critica. 
82. Theorias da não retroactividade, de Kahn, Cavaglieri, /itelmann 
e Diena. Critica. — 83. Theoria de Anzieotti : — o problema da re- 
troactividade das normas de conflictos é um caso particular do 
problema geral da retroactividade das leis. Sua legitimidade scion- 
tifica Pag. 306-315. 
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CAPITULO IV 

Theoria geral dos direitos adquiridos 
em direito internacional privado 

Sumsiario: — 84. Principio geral do reconhecimento internacional dos 
direitos adquiridos. Seu fundamento. Sua acceitação pelo direito 
português. — 85. Limitações do principio determinadas pelo modo 
de ser especial de cada estado. — 86. Condições e alcance da appli- 
cação geral do principio  Pag. 316-324. 

LIVRO II 

CONVENÇÕES DA HAYA 
SOBRE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO 

CAPITULO 1 

Relações de família 

SECÇÃO I 

Condições de validade dõ casamento — Convenção 
de 12 de junho de 1902 

§1 

O direito de contrair casamento e a lei nacional 

Summario : — 87. Letra do artigo 1.° da convenção. Fórmula primitiva e 
transformações até A sua redacção definitiva. — 88. A lei nacional 
como forma do lei pessoal acceita pela convenção para regular, dum 
modo geral, o direito de contrair casamento. Direito internacional 
privado comparado dos estados signatários da convenção Acerca do 
direito de contrair casamento. — 89. A fórmula — direito de contrair 
casamento —empregada pelo artigo 1.° da convenção abrange a capa- 
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cidade matrimonial e os vicios do consentimento. — 90. A lei nacio- 
nal e os impedimentos matrimoniaes. Auctoridade competente para 
conceder dispensa dos impedimentos matrimoniaes. — 91. A lei na- 
cional e a tlieoria dos vicios do consentimento, — 92. Significado da 
fórmula do artigo 1." da convenção — «lei nacional dc cada um dos 
futuros cônjuges» Pag- 325-86(1. 

0 direito de contrair casamento e a theoria da devolução 

SuMMAiuo : — 93. O direito de contrair casamento e a doutrina da devo- 
lução na conferencia de 1893.— 94. O direito de contrair casamento 
e a doutrina da devolução na conferencia de 1894. — 95. O direito 
dc contrair casamento e a doutrina da devolução na conferencia 
de 1900. — 96. Significado e applicação da regra de devolução con- 
signada pelo artigo 1.° da convenção. — 97. Motivos de opportunidade 
que determinaram a conferencia a acceitar aquella regra de devo- 
lução, Apreciação critica desses motivos Pag. 867-S88- 

§ Hl 

0 direito de contrair casamento 
e as leis de ordem publica do estado da celebração 

Summario : — 98. Pensamento geral dos artt. 2.° e 3.° da convenção sobre 
a ampliação ou restricção do systema de impedimentos matrimo- 
niaes da lei competente, segundo o art. I.0, para regular o direito 
de contrair casamento. — 99. Principio geral estabelecido pelo 
art. 2." da convenção sobre a ampliação do systema de impedi- 
mentos da lei nacional. — 100. Especificação dos impedimentos que 
a lei local pode oppor ao casamento de estrangeiros, a) Impedi- 
mento de parentesco. Significado da fórmula do art. 2." — graus de 
parentesco e afinidade. — 101. h) Impedimento absoluto do casa- 
mento entre pessoas culpadas de adultério de que tenha resultado 
a dissolução do casamento. — 102. c) Impedimento absoluto do ca- 
samento entre pessoas condemnadas por haverem attentado contra a 
vida do cônjuge duma delias. —103. Valor do casamento celebrado 
quando exista algum dos impedimentos a), b) e c).—A04. d) Im- 
pedimentos de caracter religioso. — 105. e) Impedimento de divor- 
cio,—106. Possibilidade da celebração do casamento perante as 

DIK., 19." cad. 45 
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auctoridades diplomáticas e consulares nos casos dc impedimentos 
de caracter religioso ou do divorcio.— 107. Valor do casamento 
celebrado perante as auctoridades locaes havendo algum destes im- 
pedimentos.—108. Valor do casamento diplomático ou consular na 
mesma hypothese. — 100. Principio geral do art. 3.° da convenção 
áccrca da restricção do systcma de impedimentos da lei competente 
segundo o art. 1.° Casos em que a lei local pode permittir um casa- 
mento prohibido pela lei nacional. — 110. Valor do casamento 
prohibido pela lei nacional e permittido pela lei local em harmonia 
com a convenção. — 111. Apreciação geral da doutrina dos artt. 2.'' 
e 3.° da convenção Pag- 389-44'). 

§ IV 

Prova da capacidade matrimonial 

Su.miiAmo : — 112. A obrigação de provar a capacidade matrimonial na 
primeira, segunda e terceira conferencia. Art. 4.° da convenção. — 
113. A prova da capacidade matrimonial e o estado da celebração 
do casamento.— 114. A prova da capacidade matrimonial c o es- 
tado de origem dos nubentes. — 115. Extensão e alcance da obri- 
gação de provar a capacidade matrimonial. — 116. Direito com- 
parado dos estados contractantes áccrca da prova da capacidade 
matrimonial. — 117. Direito português Pag. 450-474. 

§ V 

Fórma do casamento 

DIVISÃO 1 

Fórma do casamcnlo celebrado perante as auctoridades do cslado local 

Summauio : —118. O art. 5.° da convenção. Sua elaboração nas confe- 
rencias de 1893, 1894 e 1900. — 119. A fórma do casamento segundo 
a legislação interna dos estados contractantes. — 120. Lei regula- 
dora da fórma do casamento segundo o systema de direito interna- 
cional privado de cada um dos estados contractantes. — 121. Termos 
em que o art. 5.° da convenção reconheceu o principio Locus regit 
acturn.—122. Valor do casamento civil contraído pelos nacio- 
naes dum estado cuja legislação exige uma celebração religiosa. — 
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123. Obrigação de respeitar as publicações matrimoniaes exigidas 
pela lei nacional. Consequência do não cumprimento desta obriga- 
ção. — 124. Obrigação de remetter uma copia authentica do assento 
de casamento ás auctoridades do país de cada um dos con- 

Summakio ; —125. Disposição e motivos do art. 6,° da convenção, que 
reconhece os casamentos diplomáticos e consulares. —126. Casa- 
mentos diplomáticos e consulares de utilidade e casamentos diplomá- 
ticos e consulares de necessidade. O consentimento do estado da 
celebração como fundamento jurídico commum das duas categorias 
do casamentos diplomáticos e consulares. 127. Condições de vali- 
dade do casamento diplomático ou consular de utilidade. 1." O 
casamento deve.serpermittido pelo estado a que pertence alegação 
ou o consulado. —128. 2.») Nenhum dos nubentes deve ser do estado 
local. — 129. 3,") O casamento deve ser consentido pelo estado local. 
— 130. 4.") Deve ser observada a forma matrimonial estabelecida pela 
legislação do estado a que pertence a legação ou o consulado. 
—131. 5.a) Deve ser respeitada a lei competente para regular o 
o direito de contrair casamento e não devem ser infringidas as 
disposições da lei local applicaveis aos estrangeiros. — 132. Casa- 
mentos diplomáticos e consulares de necessidade e suas condições de 
validade.—133. Valor dos casamentos diplomáticos ou consulares no 
estado a que pertence a legação ou o consulado, no estado da cele- 
bração, e em terceiros estados Pag- 505-527. 

DIVISÃO 111 

Valur do usumciito, nullo quuulo á fórma no cslado de celebração, 
nos demais estados conIradanles 

Summario: —134. Disposição e motivos do art. 7." da convenção.— 
135. Casos e condições em que o estado ou os estados de origem 
dos cônjuges e terceiros estados podem usar da faculdade de con- 
siderar valido o casamento nullo quanto á forma no estado da sua 
celebração.— 136. Uso que os mesmos estados farão desta facul- 

juges Pag. 475-503. 

DIVISÃO II 

Casnnicntos diiduniaticos e consulares 

dade Pag. 528-541. 
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§ VI 

Esphera de applicação da convenção 

Summabio: —137. Disposição e motivos do art. 8.° da convenção.— 
138. Critérios geraes Acerca da esphera de applicação da convenção. 
—139. Termos cm que são applicaveis as leis de estados não con- 
traotantes para regular o direito de contrair casamento. —140. Am- 
pliação e restricçãe do systema de impedimentos das leis de estados 
não contraetantcs pelas leis de ordem publica do estado da celebração 
do casamento. — 141. Applicação dos artt. 4.° e 5,° da convenção 
aos casamentos mixtos de nacionaes o não nacionaes dos estados 
contractantes. — 142. Não applicação do art. 6.° da convenção aos 
casamentos diplomáticos e consulares celebrados por agentes de 
estados não contractantes. —143. Applicação aos casamentos mixtos 
do art. 7." da convenção. —144. A faculdade concedida aos estados 
contractantes de não applicarem leis de estados não contractantes 
abrange tanto o momento da celebração do casamento como o mo- 
mento da sua apreciação judicial.— 145, Disposições dos artigos 
tinaes da convenção   Pag. 441-564. 

SECÇÃO II 

Divorcio e separação de pessoas — Convenção 
de 12 de junho de 1902 

§1 

Direito de pedir o divorcio ou a separação de pessoas 

Summario:— 148. Motivos determinantes da convenção sobre divorcio e 
separação de pessoas. — 147. Legislação comparada dos estados 
contractantes sobre o direito de pedir o divorcio ou a separação de 
pessoas. — 148. Legislaçâç comparada dos mesmos estados sobre 
as causas dé divorcio e de separação de pessoas. — 149. Systema 
seguido pela convenção para determinar o direito de pedir o divorcio 
ou a separação de pessoas: concordância da lei nacional e da lei 
local. — 150. Applicação exclusiva da lei nacional segundo o direito 
dos estados contractantes. — 151. Separação de pessoas temporária 
do direito português, sueco e suisso e sua applicação aos nacionaes 
em país estrangeiro e aos estrangeiros no país. Separação de pes- 
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soas do direito allemão e sua applicaçào nas relações dos estados 
eontractantes. — 152. Systema da convenção áoerca da determina- 
ção das causas que podem fundamentar o pedido de divorcio ou de 
separação. — 153. Conversão da separação em divorcio. Condições 
em que pode realizar-se -Pm/. 565-692. 

§11 
Competência para pronunciar o divorcio 

ou a separação de pessoas 

Summário: — 154. Observações geraes áccroa da jurisdicçâo competente 
para pronuciar o divorcio e a separação de pessoas. —155. Compe- 
tência da jurisdicçâo nacional. —156. Competência normal da juris- 
dicçâo do domicilio. — 157. Competência necessária da jurisdicçâo 
do domicilio. — 158. Competência da jurisdicçâo do domicilio para 
decretar as providencias provisórias admittidas pela legislação local 
na previsão de cessar a vida em commum Pm/, 592-599. 

§ IH 
Effaitos do julgamento do divorcio ou da separação de pessoas 

Sumnario : —159. Principio geral ácerca do reconhecimento dos julgados 
de divorcio ou de separação de pessoas. — 160. Condições de que 
depende esse reconhecimento. — 161. Capacidade matrimonial dos 
cônjuges divorciados. —162. Lei reguladora dos effeitos do divorcio 
e da separação de pessoas Pag- 599-605. 

§ IV 
Disposições geraes 

Summaeio; —163. Lei pessoal reguladora do divorcio e da separação de 
pessoas quando os cônjuges não téem a mesma nacionalidade. — 
164. Esphera dc applicaçào da convenção Pag. 605-610. 

CAPITULO II 

Tutela de menores — Convenção de 12 de junho de 1902 

§ I 
Organização da tutela 

Summaeio : —165. Considerações geraes ácerca do regimen jurídico inter- 
nacional das incapacidades. A menoridade e a tutela. —166. Prin- 
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cipio fundamental da convenção sobre a lei reguladora da tutela. 
Causas e duração Ja tutela. Logar de abertura da tutela. Tutela 
organizada pelas auctoridades do país a que pertence o menor. 
Tutela diplomática e consular.—167. Providencias estabelecidas 
pela convenção para que a tutela seja organizada pelas auctoridades 
nacionaes. — 168. Tutela organizada pelas auctoridades do estado 
de residência habitual do menor. Seu caracter e seu regimen. — 
169. Nomeação do tutor. Incapacidades, exclusão, remoção e cxcusas 
dos tutores Pag. 611-625. 

§ 11 

Administração da tutela 

Summario ; — 170. Unidade da administração da tutela. — 171. Poderes 
do tutor quanto á pessoa do menor. — 172. Poderes do tutor quanto 
aos bens do menor. — 173. Responsabilidade do tutor. — 174. Es- 
phera de applicaçâo da convenção Pag- 626-631. 

CAPITULO III 

Processo civil — Convenção de 17 de julho de 1905 

Summario: — 175. Necessidade de referir, a par com as disposições da 
convenção sobre processo civil, algumas noções de direito internacio- 
nal judiciário.—176. Os estrangeiros e o direito de acção. Tendência 
para a sua equiparação aos nacionaes. —177. Direito português. 
—178. Territorialidade das jurisdicções nos estados de civilização 
europeia. —179. Jurisdicções pessoaes nos estados de capitulações. 
—180. Tribunaes mixtos do Egypto e tribunaes internaoionaes 
de Siam. — 181. Regimen juridico internacional da acção judiciaria. 
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