DOUTRINA

O METODO CONFLITUAL EM DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO E AS SOLUCOES ALTERNATIVAS

A. FERRER CORREIA

1. Proponho-me versar hoje aqui o problema dos métodos
em direito internacional privado (DIP).

Como todos sabemos, o direito internacional privado tem por
objecto prover por modo adequado 3 regulamentacdo das situa-
coes da vida juridica internacional, tarefa de que tradicional-
mente ele se desempenha por via indirecta, isto é, designando
o sistema de direito ao qual deveri ser pedida a regra material
aplicavel ao caso concreto. Ndo lhe pertence indicar directamente
a regra que haja de dirimir o litigio, mas apenas determinar a
lei a que a norma aplicavel deverd ser pedida.

Assim, o problema do DIP é um problema de escolha de lei.
Para o resolver tera de recorrer-se as normas de conflitos, normas
cuja funcéo e objecto consistem em conectar as situacdes da vida
juridica internacional (situacdes plurilocalizadas) com a lei me-
lhor colocada para intervir em cada caso, quer em razdo da
localizacdo dos factos, quer em virtude da relacdo que mantém
com o0s sujeitos a quem estes respeitam. Para atingir o seu objec-
tivo, a regra de conflitos vale-se de um expediente que consiste
em escolher, para cada sector normativo ou para cada questdo
ou tipo de questdes juridicas, o mais adequado ou significativo de
entre os elementos de conexdo das situagdes multinacionais, isto
é, daqueles elementos que justamente as fazem entrar em con-
tacto com diferentes sistemas de direito. Do que se trata, em su-
ma, é de determinar a lei mais adequada para reger as vVarias
matérias ou sectores normativos (as obrigacgbes ex coniractu, a
responsabilidade ex delicto, a forma dos negécios juridicos, o ca-



samento e as relacdes conjugais, o testamento e em geral as
sucessGes causa mortis). Todavia, essa maior adequacido da lei
nao dependerd do seu contetido, da razoabilidade ou justica dos
seus preceitos, mas tao-s6 da sua posicido espacial relativamente
a situacdo a regular. Nesta O6ptica, a proper law nio é forcosa-
mente aqguela que nos encaminhe no caso concreto para a solucio
mais justa (em termos de justica material), mas antes aquela
com 2 qual a situacio de facto apresente a conexdo mais estreita
ou mais significativa, tendo em conta os fins gerais do direito
internacional privado e os valores ou os interesses que primacial-
mente relevem no sector normativo em causa.

Tal a funcido do elemento de conexdo, tal o critério que nos
ha-de orientar, conforme o0s casos, na escolha da conexdo rele-
vante. -

Ai estédo, em rapida sintese, algumas das idéias fundamentais
do direito internacional privado classico. Elas constituem a sua
quinta esséncia — e prevaleceram quase sem oposicdo até uma
época ainda recente.

2. Mas nos ultimos tempos a referida concepcgdo tem sido
severamente criticada e posta em causa. As criticas visam a pro-
pria legitimidade do método tradicionalmente utilizado para atin-
gir o principal objectivo do direito internacional privado, ou seja,
para resolver do melhor modo o problema da regulamentacdo das
situacles da vida juridica internacional.

Comeca por que determinar para cada uma dessas situacdes,
encarada segundo certo angulo ou ponto de vista (o da questdo
juridica a dirimir), o sistema de direito de que depende, constitui
empresa muitas vezes extremamente dificil, quando ndo impossi-
vel. B que em numerosos casos as relacdes a regular sZo absolu-
tamente internacionais, no sentido de que se encontram conecta-
das com diferentes legislagcles, sem que se possa dizer com rigor
qual seja a conexdo mais estreita ou mais significativa: nenhuma
delas se reveste de forca bastante para afastar as demais.

Por outra parte, observa-se, o processo conflitual — escolha
de umg das leis em competicdo pelo sistema indicado — ndo teria
minimamente em conta a especificidade das relacdes do comeércio
juridico internacional. Com efeito, as normas de direito interno
tém unicamente em vista as relacOGes da vida juridica interna:
nao sao sensiveis aos interesses que se jogam nas relacgdes da
vida internacional, cujos problemas especificos ignoram comple-
tamente. Existe um desajustamento claro entre o método tradi-
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cional de conexio e a natureza sécic-juridica da matéria do di-
reito internacional privado.

Acresce que o referido processo, operando com normas (as
normas de conflitos) que de todo abstraem do conteudo material
dos preceitos para que remetem, faz do direito internacional pri-
vado um sistema puramente formal, cego para os auténticos va-
lores do direito.

Além disso, aquele método coloca-nos na sua actuacéo perante
as maiores dificuldades.

Ha que reconhecer, antes de tudo, que 0 principio basico do
sistema — a propria idéia da conexfo mais estreita ou mais sig-
nificativa (assim como as suas homologas da “sede” ou do “centro
de gravidade” das relacdes juridicas) — néo tem mais do que um
valor heuristico. Sem duvida, é para a determinacio desse factor
de conexio 6ptimo que nos deveremos dirigir: mas por que cami-
nhos? A que tipos de raciocinio recorrer para atribuir a cada
situacdo juridica a localizacio espacial malis adequada, a luz da
natureza da questdo de direito tida em vista? E € seguramente al
que reside o verdadeiro problema.

Admitamos que o caminho certo esteja na consideracdo dos
fins gerais do direito internacional privado e dos valores que lhe
cabe servir. No entanto, forca é que previamente se definam esses
valores e essas finalidades; e é provavelmente no grave desacordo
ainda hoje reinante quanto a tais matérias que tém origem, na
sua maior parte, as divergéncias existentes entre os sistemas na-
cionais de direito internacional privado.

A tudo isto vém somar-se as dificuldades que se suscitam nos
momentos da interpretacdo e da aplicacdo da regra de confli-
tos. Qualificacdo, reenvio, questdo prévia, adaptacéo, ordem publi-
ca — sBo0 outros tantos obstaculos (para s6 mencionar alguns)
que muitas vezes se levantam no caminho a percorrer para che-
gar & solucdo do conflito de leis.

Daqui resulta um estado de coisas que compromete grave-
mente a previsibilidade das decisdes judiciais e a estabilidade da
vida juridica. Numerosos sS40 0s casos em que 20S interessados
sera extremamente dificil, se nio impossivel, conhecer a lei &
qual a sua relagdo ficard sujeita. O mesmo é dizer que o direito
internacional privado, tal como o entende a doutrina tradicional
— isto &, o direito internacional concebido como um sistema de
normas versando sobre a aplicacio de outras normas, 10go, como
um sistema de segundo grau — Se nao encontra em situagdo de
poder desempenhar-se da funcdo que lhe incumbe e atingir os
objectivos que se propée, entre os quais se reveste da maior im-
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portancia precisamente o assegurar continuidade e estabilidade
as situagdes juridicas internacionais.

3. O movimento contestatério sucintamente exposto parti-
lha-se em diversas tendéncias ou correntes. Uma delas advoga
a Intervencdo, no campo do direito internacional privado, alias
em termos muito varigveis, dos principios e critérios da Justiga
material: é a tendéncia substancialista.

A.l. A tendéncia substancialista apresenta-se sob varias for-
mas.

A primeira modalidade caracteriza-se por atribuir certa im-
portdncia & pesquisa de solucdes materiais ad hoc, isto &, de so-
lugles ajustadas as circunstancias particulares das diferentes
situacdes concretas.

a) Esta idéia nunca foi arvorada em directiva geral para
resolucdo dos conflitos de leis, mas nio deixou de fazer freqiien-
tes apari¢cOes na teoria do direito internacional privado. Foi Jittal
quem pela primeira vez preconizou o abandono em certos casos
do sistema de escolha da lei aplicavel pelo processo tradicional.
Quando uma relacdo juridica sai da esfera do direito privado
nacional sem todavia se situar na de um direito estrangeiro de-
terminado (relacdo absolutamente internacional), a solucdo do
problema estars por vezes na escolha de uma das leis em conflito,
outras vezes na aplicacdo ao caso de uma regra especial, a definir
pelo legislador ou a criar pelo juiz.

b) Volvido cerca de meio século, precisamente em 1937, uma
idéia semelhante viria a ser aventada por outro jurista holandés,
Hijmans.2 Acontece com freqiiéncia — observa o A. — serem as
diversas conexdes de uma situacéo juridica concreta de valor qua-
se idéntico, pelo que sers possivel defender ai a aplicacdo de
qualquer das leis em conflito: com efeito, nenhuma razio deci-
siva podera invocar-se para justificar a preferéncia por uma
delas. Em tais condictes, 0 método a observar consistira, ou em
procurar a decisdo que melhor se inspire nos preceitos concretos
dos sistemas juridicos em presenca, ou em pesquisa-la, na proépria
relacdo da vida em questdo. E que “a realidade internacional,
como de resto também a nacional, contém em si mesma a sua
prépria regulamentacao juridica”; alias, o método da conexio ou
da localizacédo das relacdes niao é senio uma via para a descoberta

1 La méthode du DIP, La Haye, 1890.

2 Algemeene problemen van international privaatrecht, in Internationales
Privatrecht (Darmstadt, 1974), uma antologia de textos histéricos organizada
por PAOLO PICONE e WILHELM WENGLER.
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dessa regulamentacdo que esta imanente em toda a situacio da
vida, e que nés devemos procurar por outros caminhos quando
aquele nos nio levar ao resultado pretendido.

¢) A idéia das solucdes materiais casuisticas foi retomada
nos anos cingiienta, em certos termos, por um autor alemio,
STEINDORFF ! e relancada ultimamente por um jurista norte-ame-
ricano, ARTHUR VON MEHREN, 2

VoN MEHREN sugere como via para a resolucio de um verda-
deiro conflito de leis (frue conflit of laws) 3 o reconhecimento
dos pontos de vista de todas as ordens juridicas que tenham um
interesse legitimo em controlar a situacio multinacional sub
judice.

Tomemos como exemplo o caso Neumeier v. Kuehner, julgado
em 1972 por um tribunal novaiorquino. Tratava-se de um pro-
cesso originado num acidente de viacdo, em que perdera a vida
0 passageiro transportado graciosamente (um canadiano do On-
tario). O transportador era um novaiorquino, e os sucessores do
falecido intentaram contra ele uma accio de responsabilidade
civil. O tribunal, fundando-se na lei do Ontario — lei do lugar
do acidente —, que efectivamente nao concede em regra proteccio
alguma, em caso de acidente, aos passageiros transportados por
cortesia, benevoléncia ou favor, julgou a accido improcedente.

Von MEHREN veio obtemperar que um tribunal do Ontéario
teria justamente feito aplicacdo, no mesmo caso, do direito no-
vaiorquino, por n#io considerar a “policy” subjacente a “guest-
-passenger-law” em vigor no seu pais45 razdo suficiente para
relegar para segundo plano os interesses da “justa compensagio”
e da “prevencio geral”’, que ambos pleiteavam em favor dos de-
mandantes. Sendo este um caso de verdadeiro conflito (conflito
negativo) — ja que Nova Iorque aplicou o direito canadiano,

1 Sachnormen im IPR (Frankfurt am Main, 1958).

2 Special substantive rules for multistate problems, Harvard Law Rev. 88.
n? 2, 1974, pag. 347 e segs.

3 Trata-se daquele conflito em aque cada uma das jurisdigées interessadas
considera aplicdvel ou a sua propria regra material, ou a da outra.

4 Trata-se da regra segundo a qual o transportador, na hipé6tese de um
transporte gratuito, ndo responde sendo excepcionalmente pelos danos causados
A pessoa transportada; cf., sobre o caso referido no texto, o meu livro Direito
Internacional Privade — Alguns problemas (Coimbra, 1981), n.° 32.

5 Como informamos no livro citado na nota anterior (pags. 66-67 e 94),
a guest-passenger-law visa um duplo objectivo: primeiro,-evitar conluios entre
0 agente e a vitima do dano em detrimento da companhia seguradora (e, em
altima analise, da colectividade); depois, desencorajar e frenar a ganincia
das pessoas.



enquanto o Ontario teria provavelmente aplicado direito novaior-
quino —, VoN MEHREN recomendaria agui uma solucio de com-
promisso: o transportador deveria ser condenado a pagar uma
indemnizac¢do equivalente a metade do valor dos prejuizos real-
mente causados.

Assim se chegaria a uma solucédo que, exactamente por de-
correr da aceitacdo da perspectiva de uma e outra das leis em
conflito, constituiria provavelmente um compromisso para ambas
aceitavel.

A conclusdo levanta, porém, as maiores duvidas. Se uma das
leis em concorréncia nega ao pedido de indemnizacéo todo o fun-
damento — e isto ndo apenas para evitar conluios entre agente
e vitima do dano, sendo também porque reprova a atitude daquele
que, tendo sido transportado por favor ou cortesia, vem agora
reclamar perdas e danos do transportador —, nio se vé como seja
possivel, encarando o problema do ponto de vista dessa lei, con-
siderar aceitavel a solugdo saloménica de V. MzeHREN. A luz das
razfes em que a mesma lei se inspira — das quais uma delas, a
segunda, colhe manifestamente nos casos do tipo Neumeier v
Kuehner —, é a propria ideia da atribuicio de uma indemnizacgéo
qualquer ao transportado que merece rejeicio: conceder-lhe uma
compensacao parcial ndo seria menos chocante do que compenss-
-lo por inteiro.

d) Por outra via, é ocioso sublinhar guanto a referida ten-
déncia para a adopcido de solucdes materiais ad hoc atentaria
contra a previsibilidade das decisBes judiciais e a harmonia juri-
dica internacional. Ao fim e a0 cabo, o valor da certeza do direito
— que néo releva menos no dominio das relacdes internacionais
do que no plano das relacdes internas — é que seria gravemente
posto em causa por esse modo.

A.2. Outros autores, dos quais cumpre salientar CAVERS,
LeFLAR e 0 préprio VoN MEHREN, preconizam a aplicacio ao caso
concreto daquela de entre as leis em concorréncia que a ele pro-
veja da maneira mais adequada ou mais justa. Trata-se da ten-
déncia que corre com o nome de better law approach.

a) Foi Davip Cavers quem primeiro advogou a tese da best
rule.

No célebre estudo publicado em 1933 na “Harvard Law Re-
view”! — hoje um classico — CavErs insurge-se vivamente contra
a concepgdo tradicional. Desde logo, 0 problema do direito inter-

1 A critique of the Choice-of-Law Problem, 47 Harvard Law Rev. 193 (1933).



nacional privado nio deve ser entendido como um problema de
escolha entre varios sistemas de direito, mas entre preceitos
juridico-materiais. A questdo da preferéncia por um deles devers
resolver-se atendendo ao conteudo e fins dos mesmos preceitos.
Na pesquisa da conexido decisiva, devers o juiz guiar-se por duas
ideias: a de que importa fazer justica as partes em litigio, por
um lado, por outro, a de que lhe incumbe ajudar a realizacio dos
objectivos de politica legislativa visados pelas normas em con-
curso.

b) Como estas ideias fossem sobremodo vagas e o0 método
proposto nio pudesse deixar de conduzir a um extremo casuismo,
Cavers vem g inflectir mais tarde, j4 na década de 60, o seu
pensamento, propondo alguns critérios complementares que
possam orientar o juiz na sua tarefa. Trata-se, porém, de simples
critérios ou razdes de preferéncia (“principles of preference”),
que nio de verdadeiras regras juridicas.

Deixando de lado este ponto, de resto bem duvidoso, a ver-
dade é que a doutrina de Cavers mesmo na sua forma actual nio
deixa de suscitar graves objeccoes.

Ainda que fosse possivel, e seguramente nao é, prever todos
os tipos de conflitos entre preceitos materiais susceptiveis de se
verificar, seria empresa vi tentar definir para cada um desses
tipos, com base no conteudo e fins das normas em CONCuUrso, um
valido critério de opedo ou uma decisiva razdo de preferéncia por
uma delas. Tanto mais porquanto, como o préprio Autor adverte,
esses critérios ou principios deveriam ser susceptiveis de aceita-
¢io universal — deveriam ser de molde a poderem constituir-se
num corpo comum a todas as nacgdes. Certo, podera admitir-se
que no ambito das relacdes entre pais e filhos (sobretudo quando
esteja em causa o estabelecimento da filiacdo ou o direito a ali-
mentos) se deva sempre eleger, em razdo de consideragdes de
caracter humanitario e social, a norma que em concreto se revele
mais favoravel ao filho. Como poderd admitir-se outrossim que
em caso de concurso entre preceitos divergentes relativos & vali-
dade de um negé6cio juridico, se deva, em principio, optar por
aquele em face do qual o acto seja valido e eficaz. Mas podera
discorrer-se porventura em termos paralelos para o problema da
admissibilidade do divorcio? Acaso a preferéncia sistematica pela
lei mais favoravel & dissolucdo do casamento teria aptiddo para
se converter em regra de aceitagdo universal? Cremos bem que
nao: essa preferéncia sistematica teria escassas probabilidades
de ser acolhida nos Estados que no seu direito interno se mostram
menos abertos ao divércio. E suponhamos agora — passando &
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matéria das sucessfes por morte — que surge um conflito quanto
& vocacao hereditaria entre o Estado e certos parentes do de cuius:
como resolver esse conflito? Como encontrar aqui uma regra que
seja susceptivel de universalizacao? Pois ndo sabemos nés que o
problema posto estd ligado a constituicdo politica, social e eco-
némica dos diversos Estados?

¢) LerLar! ef VoN MEHREN pertencem também a0 numero
dos adeptos da doutrina.da best rule.

Nem um nem outro refutam propriamente o método conflitual
ou da localizacao das relacdes juridicas. LErFLAR limita-se a obser-
var que o juiz deve ter sempre em conta o conteudo do direito
aplicavel e o resultado concreto a que levaria a sua aplicacdo. De
resto, seria surpreendente (diz o Autor) que, devendo optar entre
as leis anacrénicas de um Estado e as leis modernas, praticas
e realistas de um outro, o tribunal se ndo decidisse por estas
altimas.

Parece, assim, que o0 Unico critério geral avancado por LEFLAR
na matéria é o da superioridade da lei sob o ponto de vista da
sua melhor adequacio s6cio-econémica aos tempos em que a deci-
sdo vai ser pronunciada: um critério de aplicacio dificil e fatal-
mente limitada, pois é 6bvio que nem sempre o conflito reveste
a forma de uma oposicio entre normas obsoletas e regimes larga-
mente progressistas e adaptados as circunstancias da época actual.

Quanto a VonN MEHREN, supomos que este autor nao nos traz
ideias mais precisas, para além daquelas que ja focadmos ao tratar
da primeira modalidade da tendéncia substancialista.

Em suma: a nossa inclinacdo ndo vai para a better law
approach, tanto mais porquanto (a observacdo é de KEGEL) 2 a
melhor lei, encaradas as coisas sob o ponto de vista da disciplina
que institui, nem sempre serd a que melhor convém & situacao
concreta, atenta a sua natureza de relacdo plurilocalizada: olha-
das as expectativas das partes e em geral dos interessados — e
considerados os outros fins que o direito internacional privado
colima.

A.3. Direito Internacional Privado Material.

Outra solucido se nos oferece para o problema da regulamen-
tacdo das relagbes privadas internacionais. Consiste ela na cria-

1 Choice Influencing Considerations in Conflicts Law, 41 New York Uni-
versity Law Review 1966, pags. 300-302.

2 The Crisis of Conflict of Law, Rec. des Cours de I’Académie de Droit
International de la Haye 112 (1964, II), pAag. 184.
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cio de normas de direito material ajustadas as caracteristicas
de tais relacdes (direito material especial); e assim se desar-
mariam algumas das mais sugestivas criticas que tém sido formu-
ladas contra o método tradicional.

E um facto incontestavel que a criacio de regras de direito
internacional privado material tem assumido uma importancia
sempre crescente; de resto, pode assinalar-se-lhe como preceden-
te, na historia do direito, o jus gentium dos romanos, que outra
coisa niao era sendo um corpo de regras materiais aplicaveis as
relacdes dos cidadaos romanos com OS Peregrinos.

Em rigor, o novo método, para se apresentar em termos de
solucdo alternativa ao método conflitual, deveria caracterizar-se
pela rentincia ao emprego de normas de conflitos; em breve, po-
rém, veremos que assim nio é — antes o dominio de aplicacdo
desse direito material é tracado mediante recurso ao Processo
tradicional da localizacdo das situacdes juridicas ou da conexao.
S0 excepcionalmente as coisas se oferecem de modo distinto. E
essa ¢, fora de davida, a atitude correcta, como demonstraremos.
Vejamos agora como podem originar-se os referidos preceitos ma-
teriais especiais.

3.1. Direito internacional privado material consuetudindrio.

Desde logo, esse direito material aplicavel a um grupo de
situacdes juridicas internacionais pode ter origem consuetudi-
naria.

Um exemplo: Suponha-se que para a determinacio do regime
de bens no casamento prevalecem, em determinada comunidade
estrangeira (chinesa) ha longo tempo radicada no pais 4 (Bir-
mania), normas que foram sendo criadas pelos usos e costumes
de vida dessa comunidade e que a dada altura passaram a Se€r
reconhecidas como direito pelos respectivos destinatarios. E na-
tural que tais normas facam parte integrante do proprio orde-
namento juridico do pais em questdo (Birmania). Mas ainda que
assim nio seja, parece que os tribunais de um terceiro Estado
nao deverdo ter duvida em averiguar do regime de bens de dois
conjuges membros da referida comunidade segundo as citadas
regras; isto a despeito de aquela comunidade nio constituir um
Estado e de as aludidas regras niao serem, por isso, aplicaveis
como direito nacional dos interessados (se o sdo ou ndo como
parte integrante da lex domicilii, constituindo nela um jus spe-
ciale, depende, como € Obvio, da atitude assumida perante o feno6-
meno pelo proprio Estado birmanés).
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O exemplo é dado por WENGLER,l1 assim como estoutro: no
pais A véo-se desenhando, para a concorréncia entre empresarios
nacionais nos mercados externos, regras mais liberais do gue as
que disciplinam essa mesma concorréncia quando ela se desen-
volve no mercado interno. A partir de certo momento, sera ine-
vitavel a tendéncia para os juizes do Estado 4 aplicarem tais
normas as relacdes de concorréncia entre comerciantes nacionais,
constituidas num mercado externo. E ndo se vé razio para os
tribunais de um terceiro Estado ndo adoptarem idéntica atitude
— pelo menos na hipoétese de as regras de conflitcs em vigor
nesse Estado designarem como aplicavel a lei de A4.

Mas o caso mais importante da figura de que tratamos —
o DIP material de origem consuetudinaria — é decerto o daguele
“direito”, por alguns chamado “espontaneo”, pelo qual tendem a
reger-se, em crescendo impressionante, as transaccdes internacio-
nais. Direito (se de verdadeiro direito se trata, o que é bem duvi-
dose) em que entram & mistura os usos do comércio internacio-
nal, os contratos-tipoc (com especial relevo para os de organiza-
c¢des como, por exemplo, a “London Corn Trade Association’”), as
condictes gerais de venda da CCI e do COMECON, a propria
jurisprudéncia dos tribunais arbitrais. Enfim, trata-se daquele
conjunto rico, todavia muito incompleto, de usocs, de praticas, de
regras de natureza corporativa, etc., para o qual certos autores
cunharam a expressio de lex mercatoria.

Simplesmente, se a influéncia desse ‘“direito espontaneo” na
ordem dos factos é inegivel, se os contratos comerciais interna-
cionais em grande numero se lhe referem e se as decisGes dos
tribunais arbitrais nele se baseiam a cada passo, os limites e ter-
mos da sua aceitacdo pelos tribunais dos Estados permanecem
incertos.

3.2. Direito internacional privado material de fonte
jurisprudencial.

Entre a multiddo das normas do direito internacional privado
material, algumas se nos deparam que devem a sua criacido a
jurisprudéncia.

Vejamos dois exemplos tomados da jurisprudéncia francesa.

a) Segundo o direito interno francés, ao Estado falece capa-
cidade para celebrar acordos compromissorios (para se compro-
meter em 4rbitros). Todavia, a Cour de Cassation tem esta proi-

1 WENGLER, Internationales Privatrecht I (1981), pag. 4.
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bicdo por inaplicavel aos contratos internacionais em que o Esta-
do francés seja parte.! Tal orientacdo — que equivale a criacio
de uma regra material especial de direito internacional e cuja
aplicacdo nio desrespeita, alids, a regra de conflitos da lex fori
(na medida em que esta remeta a determinacdo da capacidade
dos contraentes para a respectiva lei pessoal) — obedece clara-
mente ao designio de nao dificultar a celebracio de contratos
entre o Estado (francés) e empresarios -estrangeiros, livrando
estes ultimos do pesado “handicap” de terem de suportar a sub-
missdo dos litigios emergentes daqueles negécios ao julgamento
dos préprios tribunais franceses. 2

b) Citaremos agora a directiva que estabelece a autonomia
do acordo compromissorio em matéria de arbitragem internacio-
nal. Contrariamente & regra do respectivo direito interno, enten-
dem os tribunais franceses3 que o acordo funciona mesmo que
eventualmente seja posta em causa a validade do contrato prin-
cipal (em idéntico sentido, veja-se o regulamento da Cour d’arbi-
trage da CCI, art. 8.9, n.0 4). Solucdo esta que se baseia, eviden-
temente, no proposito de fomentar o recurso & arbitragem nos
litigios internacionais e o desenvolvimento do comércio interna-

cional.

3.3. Direito internacional privado material de
fonte legislativa.

2) Como todos sabemos, existem, esparsas nas diferentes
legislacdes nacionais, normas expressamente editadas para regu-
lar aspectos ou pontos concretos de determinadas situacles de
caracter internacional.

Estdo neste caso, por exemplo, os arts. 51,9, n.0 2, e 2.223.0 do
Codigo Civil portugués. O primeiro exige que 0 casamento no
estrangeiro de dois portugueses, ou de portugués e estrangeiro,
seja precedido em qualquer caso — e, por conseguinte, tanto na-
quele em que o acto é celebrado perante agente diplomatico ou
consular do Estado portugués, ou perante ministro do culto cato-
lico, como naqueloutro em que é observada, conforme a regra de
conflitos do art. 50.0, a forma prescrita na lei do pais da cele-
bracdo — do processo de publicacdes previsto no art. 1597.9. O
segundo prescreve a observancia de uma forma solene na feitura

1 Arrét Galakis, 1966.

2 Julgamento cuja imparcialidade aos olhos dos interessados estrangeiros
estaria comprometida de antemio.

3  Arrét Halisco, 1963 (Rev. crit. de DIP, 1964, pag. 128).
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ou aprovacio de testamento feito por cidadao portugués em pais
estrangeiro, sem 0 que 0 acto nao produzira efeitos em Portugal;
deste modo, o art. 2223.° introduz um desvio & regra do art. 65.,
n.o 1 (desvio, alias, previsto, em termos gerais, no n.° 2 do mesmo
artigo).

Podem citar-se também as normas que ampliam o prazo para
a dentineia dos vicios da coisa, nos contratos internacionais, bem
como as disposices especiais de direito processual concernentes
a pratica de actos no pais estrangeiro onde se encontra o réu,

b) Os casos citados néo se inscrevem de modo algum numa
linha de contestacdo do sistema conflitual. A uma, porque as
normas referidas nio visam sendo aspectos isolados da discipli-
na legal das situacdes que contemplam. Depois, porque de toda
a maneira essas regras, ainda que traduzam um fenémeno de
estreitamento ou reducdo da area reservada pelas normas de con-
flitos gerais do sistema & aplicagdo das leis estrangeiras, néo
deixam de estar sujeitas na sua actuacio a uma verdadeira regra
de conflitos, conquanto especial. A tese contréaria, sufragada, entre
outros, por Mme. SIMON-DEPITRE,! néo €, em meu entender, de-
fensavel.2 Veremos que esta ideia é valida mesmo pelo que toca
a uma categoria de normas materiais de que ainda néo curamos:
as normas de aplicacdo necessaria (lois de police).

Mas uma outra realidade se nos depara, que, essa sim, parece
incompativel, prima facie, com a concepcao classica. Queremos
referir-nos a0s casos em que da mente do legislador tenha surgido
um auténtico corpo de preceitos, uma disciplina global para toda
a gama de relacdes compreendidas em determinado sector da
actividade juridica. Estamos a pensar no Coédigo de comércio in-
ternacional da Republica Socialista da Checoslovaquia, de 4 de
Dezembro de 1963, e na Lei da RDA, de 5 de Fevereiro de 1976,
sobre os contratos econdémicos internacionais.

86 que — e é este o primeiro ponto a focar — nada permite
supor que os diplomas citados, por mais importantes e significa-
tivos que sejam, marquem o inicio de uma viragem no modo de
perspectivar a matéria da regulamentacdo das relacdes interna-
cionais, considerada na sua globalidade. Com efeito, & de notar —
o facto reveste-se mesmo de uma importancia capital — que na
génese das duas referidas leis se encontram condicionalismos

1 Les régles matérielles dans le conflit de lois, Rev. crit. 63 (1874), pag. 599.

dios de Derecho Internacional en homenaje al Prof. Miaja de la Muela (1979),
11, pag. 1.066 segs.
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particulares. E que o direito comum dos dois Estados em questao,
inspirado como € forcosamente pela natureza propria do sistema
economico neles vigente, ndo seria minimamente adequado a re-
ger os contratos internacionais na sua generalidade. Havia dque
criar uma lexr specialis para as relacdes comerciais com as em-
presas dos paiges de economia de mercado. Por outra via, tanto
um como outro dos dois mencionados diplomas subordinam ex-
pressamente a aplicacdo dos preceitos neles contidos a condicéo
de, conformemente aos principios de DIP consagrados nos res-
pectivos sistemas juridicos, ser o direito do pais, o direito local,
o aplicavel ao caso de espécie (Codigo checoslovaco, art. 3.2; Lei
da RDA, art. 1.0, n.°0 1).

Esta é, indubitavelmente, quanto a mim, a unica orientacao
correcta, a unica conforme com Os principios do DIP e com a
propria natureza da lei como norma de conduta. E 0 que me
proponho demonstrar, mas nio antes de aludir a uma derradeira
categoria de regras de DIP material: as regras de direitc mate-
rial uniforme estabelecidas por convencgdes multinacionais.

3.4. Direito internacional privado material convencional.

Numerosas s&o as convencdes multi-estatais que criam direito
material uniforme. Por vezes, esse direito uniforme destina-se a
substituir inteiramente, na matéria sobre que versa e no ordena-
mento juridico de cada Estado contratante, o respectivo g:lireito
comum. Doravante, todas as relacdes juridicas compreendidas no
ambito de aplicacdo do direito uniforme, tanto as do comércio
internacional como as que sS40 apenas exXpressao da vida juridica
interna, serdo regidas, em cada um dos referidos Estados, pelas
normas desse dixeito.! Inutil acrescentar que, sendo assim, a apli-
cacdo do direito uniforme em qualquer dos varios Estados con-
tratantes depende do facto de a lei desse Estado ser declarada
aplicavel ao caso concreto pelas regras de conflitos gerais do res-
pectivo DIP, ou, em alternativa, por normas de conflitos especiais,
também de origem e fonte convencional.

Quanto as demais convencdes que criam direito uniforme, e
que s&o por vezes denominadas convencoes de unificacdo, a sua
caracteristica predominante reside em as regras materiais por
elas estabelecidas se dirigirem unicamente as relacdes de natu-
reza, internacional da categoria tida em vista. Isto posto, per-

1 Vejam-se, por exemplo, as Convencdes de Genebra sobre a letra e a
livranca, de 7 de junho de 1930, e sobre o cheque, de 19 de marco de 1931.
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gunta-se se tais tratados poderido ser considerados de aplicacao
geral. No momento actual, a tendéncia claramente dominante —
como o sublinha Von OVERBECK em relatério recentemente apre-
sentado ao Instituto de Direito Internacional! — vai no sentido
oposto. Para que o direito uniforme seja aplicavel, é mister que
exista uma conexio relevante (un lien pertinent) entre a espécie
juridica em causa e (pelo menos) um Estado contratante. Vale
isto por dizer que se o elemento de conexdo ou o factor de apli-
cabilidade das regras uniformes for judiciosamente escolhido,
aquela solucdo levara a que tais regras s6 se tornem aplicaveis
quando incorporadas na lei do Estado com o qual o caso em
apreco tenha a conexao mais estreita.

Desta linha se afastava a Convencio da Haia de 1964 sobre
a compra e venda internacional de coisas moéveis corporeas € a
formacio desses mesmos contratos. As regras uniformes criadas
pela Convencio eram de aplicacdo absolutamente geral: sempre
que os tribunais de um Estado vinculado pela Convencao da Haia
fossem chamados a dirimir um litigio relativo a uma venda inter-
nacional, nos termos definidos pelo art. 2. daquele instrumento,
lera, segundo os preceitos do aludido direito uniforme que o deve-
riam fazer. Ndo vinha ao caso que a situacdo concreta nenhuma
relacdo tivesse com o sistema juridico de um qualquer Estado
contratante. No quadro da Convencdo de 1964, a localizacdo das
relacdes juridicas deixava, assim, de desempenhar qualquer papel
na aplicacdo dos respectivos preceitos: decisiva era tdo-s6 a cir-
cunstancia de estar em causa umsg compra e venda internacional.
A solucdo era manifestamente excessiva, e tanto que s6 um dos
Estados que ratificaram a Convencdo — o Estado de Israel — 0O
fez sem reservas.

Mas a situacdo modificou-se profundamente de 1964 para ca.
De facto, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre os contratos
de venda internacional de mercadorias adoptou em Viena, em
10 de Abril de 1980, uma Convencido cujo art. 1.0 estipula o se-
guinte:

“A presente Convenc¢do aplica-se aos contratos de compra e
venda de mercadorias entre partes que tenham os seus estabele-
cimentos em Estados diferentes, contanto que: a) esses Estados
sejam ambos Estados contratantes, ou b) as regras do direito
internacional privado conduzam a aplicacdo da lei de um Estado
contratante.”

1 Le champ @’application des régles de conflit ou de dreit matériel uni-
forme prévues par les traités (rapport définitif). Annuaire de 1’Institut de
Droit International 58, I (Sessdo de Atenas 1979), pag. 175 e segs.
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Vemos, pois, que a Convencdo das Nagdes Unidas sobre a
compra e venda internacional de mercadorias, ao invés da citada
anteriormente, se conforma com a orientacdo dominante. O sis-
tema adoptado em Viena resulta da combinacao de dois métodos.
O primeiro é o das regras auténomas de aplicabilidade do direito
uniforme: para que este direito se torne aplicavel, ao abrigo desse
primeiro critério, é mister que as partes tenham os seus estabele-
cimentos em Estados diferentes e que estes sejam Estados con-
tratantes. O que vale por dizer que as regras uniformes sO se
aplicam quando vigorarem nos Estados do domicilio comercial ce
ambos os sujeitos do negoécio juridico. Assegurada esta, portanto,
a existéncia de uma apertada conexdo entre o direito material
uniforme e a situacdo juridica que lhe vai ser submetida.

Por outra via, a Convencio de Viena remete para as normas
do direito internacional privado do Estado do foro: se estas nor-
mas considerarem aplicavel a lei de um Estado contratante, apli-
car-se-4 igualmente o direito uniforme — ainda que nenhum dos
Estados onde as partes tém o respectivo estabelecimento seja um
Estado contratante.

Podemos, pois, dizer que a Convencédo de Viena tomou pelo
bom caminho.

A primeira vista, diferente seria o caso da Convencao de
Washington, de 26 de Outubro de 1973, que dispbe sobre a forma
de um testamento internacional. Al se diz, realmente, gue um tes-
tamento sera valido, no que depende da sua forma externa, se na
sua feitura se observar a forma internacional (tal como a Conven-
cao a descreve) — e isto quaisquer que sejam, designadamente,
o lugar da celebracdo do acto, a situacado dos bens, a nacionali-
dade, o domicilio ou a residéncia do testador. N&o é, pois, necessa-
rio — diriamos — que a situacdo concreta esteja relacionada com
a ordem juridica de um dos Estados contratantes — e, logo, com
o préorio direito uniforme estabelecido pelo tratado em referéncia
— por um dos modos admitidos em direito internacional privado.

Contudo, a conclusdo ndo seria correcta, porquanto o aludido
direito uniforme néo ge torna aplicavel sendo quando o testador
se tenha colocado, por sua propria vontade, sob a égide dos seus
preceitos. Este elemento — a vontade do interessado — basta de
per si para afastar a hipotese de aquele direito poder ser aplicado
2 casos situados fora da esfera de eficacia de uma lei que o con-
tenha.

Podemos, pois, asseverar que a Convencéo de Washington néo
nega o que deve considerar-se principio fundamental na presente
matéria, isto é, aguele principio segundo o qual nenhuma norma,
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por mais elaborada que seja, poders aplicar-se a factos que com
ela ndo tenham uma ligacao espacial efectiva.

3.5. Seria, com efeito, erréneo supor que a opcado pelo direito
internacional privado material eliminaria o problema da conexio
e da escolha da lei, nos termos consagrados.! Na verdade, a norma
juridica como regra de conduta, como norma reguladora de com-
portamentos humanos — que ela se propde ora incentivar, ora
coibir e sempre influenciar —, nNéo é aplicavel segundo a sua na-
tureza a condutas que se situem fora da sua esfera de eficacia,
fora do alcance do seu preceito. £ que em tal caso nio pode
presumir-se que os interessados tenham tomado conhecimento da
norma no momento de agir — e, se a nio conheceram, certo nio
poderdo ter-se conformado com o seu comando.

Néo é por outra razio que as leis novas se nao aplicam a
factos anteriores ao seu comeco de vigéneia: trata-se essencial-
mente de nio violar direitos adquiridos, ou s6 que seja de nio
frustrar expectativas legitimamente concebidas pelos interessados
com base na lei vigente no momento da pratica dos factos juridi-
camente relevantes. Por motivos analogos se nio deve consentir,
em prinecipio, na aplica¢io a determinada conduta da lei de um
Estado que com ela nio tivesse, na data em que ocorreu, uma
qualquer conexio efectiva. Enquanto regula agendi, a norma juri-
dica é de aplicacdo limitada, tanto no tempo como no espaco.
O direito intertemporal e o direito internacional privado derivam,
pois, de uma razigo fundamental idéntica.

Bem sabemos que em toda a parte se registram casos de apli-
cacdo retroactiva das leis civis — e também podem admitir-se,
por conseguinte, hipéteses em que normas juridicas sejam apli-
cadas a factos que com elas nio tenham a menor conexao espa-
cial. Simplesmente, sfo situacdes que s6 poderdo (que s6 deverio)
verificar-se quando motivos de premente interesse publico ou de
evidente justica o exijam.

Daqui se segue que aquele direito material especial das rela-
cles internacionais, de que falamos, nio pode substituir-se ao
direito de conflitos — n&o pode prescindir de uma ideia de cone-
X80 espacial entre a situacido concreta e g2 lpi. Logo, a teoria
substancialista ndo tem defesa, seja qual for a modalidade que se
considere.

E ha mais ainda. Vimos acima que se tem acusado o sistema
tradicional dg inadaptacdo & natureza especifica das relactes da

1 Cf. do A. DIP, Alguns Problemas, pig. 78 e segs.
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vida internacional. A censura €, porém, exagerada. Desde logo, €
extremamente significativo que os tnicos exemplos conhecidos de
sistemas de normas internas reguladoras de matéria internacio-
nal sejam duas leis comerciais: o Cdédigo de comeércio checoslo-
vaco, de 1963, e a Lei da RDA, de 5 de Fevereiro de 1976. Como
ainda recentemente o fazia notar YvonN LOUSSOUARN,! a nenhum
legislador veio a ideia de editar um co6digo civil préprio das rela-
coes internacionais. Assim, tudo quanto poderia conceder-se aos
adversarios do meétodo classico seria que este método apresenta,
de facto, certas deficiéncias no tocante &4 matéria mercantil.

Mas nem por este modo limitada a acusacdo se afigura per-
tinente. Com efeito, o argumento que se pretende tirar da natu-
reza especifica das relacdes internacionais é infirmado pelo facto
de certas convencdes interestaduais, que criam direito uniforme,
serem aplicaveis a todas as situacdes pertencentes a uma cate-
goria determinada, quer se inscrevam na 4area do comércio inter-
nacional, quer na vida juridica interna dos Estados. A observacao,
da autoria de HenrI BaTIFFOL,2 ¢ sem duvida pertinente.

B.1. A gerspectiva do interesse do Estado. Teoriq de CURRIE.

O método conflitual é também contestado por aqueles que
para chegar & solucdo do problema do direito internacional pri-
vado se colocam na perspectiva do interesse do Estado. BRAINERD
CURRIE é 0 expoente maximo desta corrente. )

A posicdo de CURRIE representa uma ruptura total com o mé-
todo conflitual. A solucdo do conflito de leis obtém-se partindo
da analise das “politicas” em que se inspiram as leis em questao.
A cada regra de direito esta subjacente determinada “politica’”;
naturalmente, o Estado tem interesse em que as normas, que ele
julgou oportuno estabelecer, sejam aplicadas sempre que isso se
mostre necessario &4 consecucio dos fins com elas visados. E dizer
que o dominio de aplicacdo de cada lei deveria ser determinado
em funcdo do interesse estatal a que pretende dar resposta. Colo-
cado perante uma situacdo da vida internacional, o tribunal de-
vers antes de tudo tentar explicitar as politicas implicitas nas
diferentes leis em concurso — e averiguar, seguidamente, se as
circunstancias impdem ou aconselham a prossecucio de tais poli-
ticas no caso concreto. Se a analise efectuada revelar que s6 um

dos Estados tem interesse em que a Dpolitica subjacente & sua
propria lei seja prosseguida nesse caso, serd esta a lei a aplicar.

1 Ceurs général de DIP, Rec. des Cours, 1973, II, pag. 305.
2 BATIFFOL, Rec. des Cours 139, pag. 107 e segs.
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Se da analise decorrer gue ambos os Estados estdo interessados
na aplicacdo das suas respectivas leis, e um deles for o do tribu-
nal, dar-se-a preferéncia a lex fori (assim como também, de resto,
se, na mesma hipodtese de conflito insoluvel, ambos os Estados
forem estrangeircs).

A teoria de Currie! e o caminho que ela postula para se
chegar & solugdo dos conflitos (a governmental interest analysis)
880 insustentaveis. O A. parte de uma ideia falsa: a de que é
sempre possivel deduzir do fundamento ou da “policy” do preceito
juridico os limites do seu ambito de aplicacdo espacial. Nao é
assim: na maioria dos casos, nenhuma conclusdo positiva podera
extrair-se, a tal respeito, da analise do escopo da regra de direito
ou da sua ratio.

Por outra via, cahe dizer que a teoria de CuUrrIE, fazendo do
interesse do Estado o elemento predominante e da analise deste
interesse o unico critério a seguir na busca da solucdo dos confli-
tos de leis, olvida por completo a intencfo primordial do direito
internacional privado, que é assegurar proteccdo as situacdes ju-
ridicas inter-individuais plurilocalizadas, promovendo o seu reco-
nhecimento nos diferentes paises e evitando, assim, a frustracao
das legitimas expectativas das partes e de terceircs. E ao inte-
resse dos individuos e do comércio juridico internacional, ndo ao
do Estado como ente soberano, que cabe aqui a primazia. Ndo é
que o interesse do Estado ndo tenha um importante papel a de-
sempenhar nesta matéria, mas (como o disse WENGLER ha bons
trinta anos) esse papel assume um caricter nitidamente excep-
cional.

Por ultimo, o método de CurriE nio leva & elaboracdo de re-
gras que, pelo seu conteudo e fundamento, sejam verdadeiramente
susceptiveis de se tornar universais — de regras que posSam Ser
incluidas, segundo a ideia de CAVERs, num common core, num
direito comum a todas as nacdes. Ele esta, portanto, em oposicdo
com a intencdo primordial do DIP, cujos objectivos precipuos por
completo ignora.

B.2. Regras de aplicacdo necessdria (lois de police).
H4a porém regras que, por corresponderem a um interesse fun-

damental da organizacio politica, social ou econémica do Estado,
nao podem achar-se sujeitas as normas gerais do sistema de DIP,

1 Notes on metheds and objectives in the Conflict of Laws, 1959; Duke
Law Journal, pags. 171-181 (e também in Selected Essay, Duke TUniversity
Press, 1963, pags. 177-187).
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S40 as regras para as quais o uso consagrou, na esteira de FRAN-
CESCAKIS, ! a expressio de “regras de aplicacédo imediata ou ne-
cessaria” (lois de police). Tais normas deparam-se-nos sobretudo
no campo da legislacio de caricter econémico-financeiro, visando
a preservacio da liberdade da concorréncia ou a defesa do crédito
publico e da solidez da moeda nacional (leis sobre divisas), etc.
Mas nao s6 ai: assim, por ex., os tribunais franceses tém aplicado
as leis sobre a assisténcia & infancia a todos os menores residen-
tes em Franca, sem tomar em consideracio a regra de conflitos
que em matéria de estatuto pessoal da competéncia a lex patriae.

Trata-se de preceitos que, em virtude da importancia dos in-
teresses (locais) cuja defesa lhes esta confiada, sao providas de
ums norma de extensdo (Ausdehnungsnorm em sentido estrito,
segundo Kamn), sendo, portanto, de aplicacdo obrigatéria, por
parte dos tribunais do respectivo Estado, para além dos limites
demarcados pelas regras de conflitos gerais do sistema nacional
de DIP. Necessario — e suficiente — é que entre o “caso” e a lex
fori se verifique a conexio que eles proprios estabelecam, ou que
se deduza, por interpretacio, do seu fim. N&o lhes € alheia, por
conseguinte, a ideia da necessidade da conex4o espacial; sucede
apenas que a conexiao determinante nio coincide aqui com a esta-
belecida pela regra de conflitos que vigora na respectiva matéria:
¢ uma CONgexao especifica, uma conexdo ad hoc.

Os limites desta categoria de normas sio imprecisos. Alias, a
imprecisdo nao versa apenas sobre O ambito da categoria: vamos
encontra-la de novo quando abordamos o problema da conexio
relevante para cada uma das referidas normas. E este um proble-
ma insusceptivel de solucdo genérica e univoca: a analise de cada
caso é o unico caminho que se nos oferece.

Questdo ainda menos liquida é a da aplicabilidade de tais
preceitos quando eles pertencem a uma legislacdo que néo é a do
Estado do foro, estando embora em contacto com a situacdo sub
judice. Duas hip6teses sdo de considerar: a) essa legislacido € a
declarada aplicavel pela regra de conflitos do foro; b) essa legis-
lacdo é a de um terceiro Estado. Na primeira hipétese, parece que
o unico limite & atendibilidade dos preceitos em causa consiste
na clausula geral de ordem publica (negativa). Na outra, a posi-
cao tradicional é a da ndo atendibilidade dos mesmos preceitos.
Todavia, esboca-se actualmente uma tendéncia no sentido de dar
aplicacdo a essas normas em determinados casos. Exemplos legis-
lativos dessa directriz encontram-se no art. 7.0 do Projecto de

1 La théorie du renvoi et les confiits de systémes en DIP, pag. 11 e segs.
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Convencédo da CEE sobre g lei aplicavel em matéria de obrigacdes
contratuais. Ai se estabelece que “Quando o contrato apresentar
também ligacdes com um pais que nio seja aquele cuja lei é
aplicavel em virtude dos artigos 2.9, 4.9, 5.0, 6.9, 16.9, 17.0, 18.0 ¢ 19.9,
alinea 3), e a lei destoutro pais contiver disposicdes que regulem
imperativamente a matéria, de forma a excluir a aplicacido de
qualquer outra lei, estas disposicGes serdo tidas em conta na me-
dida em que a sua natureza ou o seu objecto particulares puderem
justificar esta exclusio.”

Na mesma linha, o recente projecto suico de uma lei sobre o
DIP (art. 18.°) dispde do modo seguinte: “Sob reserva do art. 17.9,
podem ser aplicadas ou tidas em consideracio as prescricdes de
um direito estrangeiro diferente do aplicavel segundo a presente
lei, quando elas no caso concreto e 4 luz do seu fim especial recla-
mem aplicacio exclusiva, desde que, conforme o critério do juiz:

a) a situacdo tenha uma ligacdo suficientemente estreita
com aquele direito;

b) o interesse em que este direito seja aplicado ou tido em
conta seja manifestamente preponderante;

c) esse interesse, tendo em conta as circunstancias do caso
e o fim visado por aquele direito, deva ser reconhecido como me-
recedor de proteccéo”.

Quanto & doutrina, a tentativa mais recente e elaborada de
construcdo de um critério aplicavel nesta matéria deve-se a WEN-
GLER.1 Prop0e-nos este Autor duas ideias. a) Em primeiro lugar,
a de ordem publica internacional (positiva) em sentido préprio.
As normas estrangeiras seriam aplicaveis sempre que se possa
dizer que, consideradas as coisas do ponto de vista da lex fori,
elas estdo ao servigo de um interesse geral da comunidade juridica
internacional. Estariam neste caso as leis especiais concernentes
& circulacdo de divisas, j& que é licito falar hoje de um interesse
geral no equilibrio das balancas de pagamentos. Desnecessario
acrescentar que esta ideia conduz ao acatamento das restricdes
que estejam em vigor na lei do pais de exportacio da moeda.
b) A segunda ideia é mais complexa (e discutivel). Trata-se, an-
tes de tudo, de uma ideia de reciprocidade: no Estado do foro
existe legislacdo analoga e verifica-se que os tribunais do outro
Estado, em situacdo paralela, acatariam essa legislacdo — ou ha
razfes para crer que procederiam desse modo. Trata-se, em se-
gundo lugar, de uma ideia de bilateralizacio: bilateralizacdo da
regra de conflitos unilateral obtida, por interpretacdo, do fim da

1 JPR I, pag. 86 e segs.
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regra homologa da lei do foro. Se semelhante regra de conflitos
bilateral apontar, no caso concreto, para a lei estrangeira onde se
encontra o direito especial imperativo em questdo, esse direito
serg aplicado.

Como é evidente, este ndo é o lugar azado para tentar apro-
fundar o assunto.

4. Conclusées

Chegamos assim & conclusdo de que as solucdes excogitadas
para o problema do conflito de leis como alternativas da solucéo
tradicional nao sao validas. Por mais que se critique o método
conflitual, tem de se acabar por reconhecer que ele continua sen-
do, dos sistemas utilizaveis, 0 que menos inconvenientes apresenta.

N&o pode, pois, falar-se em crise a propoésito do DIP, a nao
ser para referir a ideia de que ele se encontra numsa fase em que
a sua problematica esta sujeita a uma reflexéo profunda.

Certo, o DIP dos primeiros decénios do nosso século presta-
va-se largamente & critica.

Na ortodoxia dos seus dogmas, na sua ‘“justica” estritamente
formal, no positivismo e particularismo nacional da sua concepcao
basilar tal como o final do século passado no-la transmitiu, na
ruptura com a inspiracdo universalista de um SavigNY e de um
MancIini, o DIP nio estava em condicGes de bem realizar a tarefa
que lhe era assinada pela propria natureza das coisas.

Felizmente, muitas modificacdes se operaram no pensamento
europeu sobre os conflitos de leis dos anos trinta até hoje. Hoje,
verifica-se que o DIP tende a libertar-se progressivamente do seu
preconceito nacionalista; a reconhecer o peso decisivo de factores
como a continuidade e a estabilidade da vida juridica internacio-
nal na resolucdo dos conflitos de leis; a conceder uma autonomia
marcada aos seus proprios juizos de valor, aos seus conceitos e as
suas normas, em face dos que prevalecem no dominio do direito
material; a sublinhar a importancia do principio da harmonia
juridica internacional ou do minimo de conflitos, assim como a
da abertura ao direito comparado e ao principio da igualdade
entre todos os sistemas de direito. Ele vai ao ponto de admitir
gue na pesquisa das solucdes se deve, por vezes, tomar em consi-
deracio o contetdo e fins dos preceitos materiais.

Efectivamente, os critérios de justica material desempenham
um papel de importancia sempre crescente na resolugdo dos con-
flitos de leis. A eles se faz apelo logo no momento da elaboracdo
das regras de conflitos. De facto, ha regras de conflitos que se
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propdem preservar a validade e a eficacia dos actos juridicos (favor
validitatis), ou facilitar a constituicdo de certas situagdes (esta-
dos) do ambito do estatuto pessoal (por exemplo, o estabeleci-
mento da filiagdo), ou que prescrevem a aplicacdo da lei que
melhor salvaguarde certas liberdades (nomeadamente a da mulher
casada para a pratica de actos juridicos e a dos cOnjuges para
dissolver o vinculo matrimonial).

Por outra via, a considerac¢do do contetdo e fins dos preceitos
materiais cobra também relevo no quadro da qualificacio, assim
como no da adaptacio: quando duas regras materiais provenien-
tes de ordens juridicas distintas sdo aplicaveis ao caso de espécie
e uma situacdo de cumulo juridico se apresenta, deve por vezes
dirimir-se o conflito através da escolha ou da adaptacdo de uma
das regras em concorréncia, tendo em conta o respectivo teor e
finalidades.

Ha que referir também as normas espacialmente condiciona-
das ou autolimitadas.l Trata-se de preceitos materiais cujo do-
minio de aplicacdo se encontra pré-determinado pela respectiva
funcido ou escopo precipuo. S4o normas que delimitam elas proé-
prias o seu ambito, através de um processo técnico semelhante ao
das regras de conflitos. Contudo, é do fim visado pela norma que
derivam os limites do seu campo de aplicacdo espacial e ndo de
raciocinios analogos aqueles de que o DIP se vale para a formu-
lacdo das suas regras.

Falamos ja desta categoria de normas, ainda que sem a defi-
nir como acabamos de o fazer agora, a0 Versar o caso das regras
de aplicacio necessaria ou imediata. O problema levantado por
estas ultimas regras é um dagqueles que as normas espacialmente
autolimitadas nos propdem. Ali, trata-se fundamentalmente de
saber se a aplicacdo de Qeterminado preceito material pode ser
levada além do limite fixado & competéncia da respectiva lei pelas
regras de conflitos do sistema de DIP local. Mas a questfdo inversa
também se pde. Refiro-me & questdo de saber se, apurada a com-
peténcia de certa legislacdo & face das regras de conflitos da lex
fori, deve ou nao considerar-se aplicavel ao caso concreto o pre-
ceito material daquela legislacdo que justamente inclui no seu
ambito os casos da mesma espécie quando pertencentes a vida
juridica interna, mas cuja funcdo ou fim social conduz a restrin-
gir-lhe o campo de aplicacdo quando se trate de situacfes inter-
nacionais.

1 V. R. De Nova, Riv. dir. int. priv. e proc., 3, 1967 pég. 399 e segs., e O
nosso DIP — Alguns problemas, pags. 60-73.
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Sirve de exemplo o caso Kaufmann V. American Youth Hostels,
Inc. Uma jovem, natural do Estado de Nova York e nele residente,
perdeu a vida num acidente durante uma excursio ao Oregon
organizada por uma instituicdo de beneficéncia que tinha a sede
no referido Estado de Nova York. Na accao de perdas e danos que
dai resultou, alegou a ré que o seu estatuto de instituicdo de
beneficéncia a isentava da obrigacio de responder civilmente pelos
danos causados a terceiros por um dos seus empregados ou agen-
tes. A defesa era procedente e fundada segundo o direito vigente
no Oregon; mas em Nova York, Estado onde o processo corria
0s seus termos, a invocada imunidade ja tinha sido abolida nessa
época. O tribunal ndo atendeu a pretensiao do autor, com o funda-
mento de que em matéria de responsabilidade extracontratual a
lei competente continuava a ser a lex loci delicti commissi.

Em meu modo de ver, o tribunal novaiorquino, mesmo colo-
cando-se na perspectiva da lei do Oregon, deveria ter dado ganho
de causa ao demandante. Com efeito, a disposicido especial da
referida lei concernente as instituicGes de beneficéncia tinha uni-
camente por fim a salvaguarda do patrimoénio de tais instituicGes,
por atencédo & natureza e valor social dos seus objectivos. Decorria
daqui que s6 as associagles de beneficéncia sediadas no Oregon,
ou que, pelo menos, ai desenvolvessem em parte as suas activi-
dades especificas, pertenciam ac dominio de aplicacdo do preceito
legal em causa.

Ai temos um bom exemplo de uma dessas regras espacial-
mente autolimitadas, de que ha poucc falamos. De toda a evidén-
cia, nao era licito aplicar o referido preceito material no caso da
American Youth Hostels, Inc. — uma charity unicamente conec-
tada, tanto pela sede como pela qualidade dos seus beneficiarios
(definida, essa qualidade pela nacionalidade e domicilio), com um
Estado diferente dagquele onde o acidente se produzira.

Como resolver entdo o problema? E simples: era mister recor-
rer & disposicdo geral da lei do Oregon gque consagra o principio
do neminem laedere; e o tribunal, verificando que todas as condi-
cBes necessarias a existéncia da obrigacdo de indemnizar se en-
contravam reunidas no caso concreto, deveria ter condenado a ré.
E sem que isto significasse, de resto, qualquer espécie de desobe-
diéncia & regra de conflitos que declara aplicavel, em matéria de
responsabilidade ex delicto, a lei do pais onde se produziu a ocor-
réncia.

Generalizando, poderemos dizer que, sendo a norma espacial-
mente autolimitada uma norma especial, como sucede na gene-
ralidade decs cascs, a sua ndo aplicacdo s6 determinars que se
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passe & aplicacdo do preceito de direito comum do mesmo sistema
juridico. Aplicar, porém, aquela norma além da fronteira por ela
mesma, tracada, nfo seria afinal aplicar a propria norma na sua
verdade, sendo uma sua imagem deturpada.

5. A luz das ideias que acabam de ser expostas, diriamos que
a especificidade da metodologia do DIP nos conduz a que a justica
que é imanente a toda a decisdo juridica seja agui atingida atra-
vés de um processo de localizacdo da relacdo de vida pluriloca-
lizada, mas que este processo técnico, embora privilegiando a
seguranca através do direito (de que nos fala, RADBRUCH), nao
deixa de obedecer ao postulado essencial da justica.

Assim sendo as coisas, 0 que os contestatarios do DIP classico
recusam é em certa medida algo que cessou de existir — nao este
DIP que continuamos a tentar adaptar e reconstruir, mas aquele
que, fruto de concepcgdes ultrapassadas, esteve em vigor, quase

sem oposicdo, durante a primeira metade do presente século.

Certamente, o tempo que vivemos, no que concerne ao NOSSO
dominio dogmstico como a muitos outros, € um tempo de crise,
no sentido de que o DIP se vé inevitavelmente confrontado com
o0 problema, dos seus fins e dos seus métodos, problema que forco-
samente ele tera de repensar e aprofundar. Como disse JURGEN
HarerMASs numa sintese feliz: “Dass wir Reflexion verleugnen, ist
der Positivismus” (Negar a reflexido, eis no que consiste o positi-
vismo).

Ora foi justamente este trabalho de reflexdo que nods tentamos
fazer ao longo da presente exposicdo, na medida em que retoma-
mos e pusemos em questio as diferentes vias metodoldgicas que
se nos oferecem, como outras tantas alternativas ao sistema clas-
sico. Ao fim e ao cabo, chegamos 3 conclusido de que os principios
basicos do DIP, e designadamente o método conflitual, permane-
cem validos. Nao tém razédo os que contestam o DIP na sua feicdo
actual; o que néo significa que ndo devamos estar atentos a ne-
cessidade de o aperfeicoar e de o adaptar as condicles e exigéncias
de uma realidade social em permanente evolucio.
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