DOUTRINA

OS CONFLITOS DE LEIS NO DOMINIO DA PROPRIEDADE
E DEMAIS DIREITOS REAIS

A. FERRER CORREIA

SUMARIO: § 1° — Lei aplicavel, Histéria, Fundamentos. § 2.2 —
Ambito da regra de conflitos. O conceito-quadro *“direitos reais™. A)
Problemas de qualificacdo (subsungio). B) Problemas de delimitaciio:
a) em face do estatute do contrato; b) perante o estatuto pessoal.
§ 32 — O elemento de conexdo. A) Determinacio: a) meios de trans-
porte: b) res in transitu. B) Conflito movel. § 4° — Reconhecimento
de disposicdes da lex situs nfo pertencentes ao estatuto real, mas de
aplicacdo necessaria no pais da situagdo da coisa, dada a nalureza dos
objectivos visados.

§ 10
Lei Aplicdvel. Historia. Fundamentos

1. A sujeicdo das coisas corpdreas e dos direitos que sobre
elas se constituem com eficdcia erga omnes a4 ordem juridica do
Estado em cujo territério se encontram situadas (lex rei sitae, lex
situs) corresponde a um dos principios de mais firme e longa tra-
dicio do DIP. E verdade que, segundo a leitura mais corrente dos
textos, os estatutarios distinguiam na matéria os imé6veis dos mo-
veis, submetendo os primeiros & lei da situacio e os segundos a lei
pessoal do proprietario. Mas o préprio fundamento dado por
alguns autores (cita-se DumouULIN) & ultima regra —: a atribuicao
a0 patriménio mobiliario como sede, por fictio iuris, do lugar do
domicilio do respectivo proprietario (outros partiam do principio
de que os moveis sdo um acessério da pessoa) — ja preludiava
ulteriores posicdes doutrinais favoraveis &4 determinacao e 3 rele-
vancia para os bens moéveis da sua localizacao real. Por outra parte,
numa diferente leitura dos textos pertinentes, os pdsglosadores
e estatutarios nio pretendiam estabelecer uma distin¢cdo geral e
absoluta entre lei reguladora dos moéveis e dos imdveis, antes se



referiam, ao fazer a distincdo, a determinadas relacdes juridicas
situadas fora do ambito dos direitos reais (sucessoes, relacoes pa-
trimoniais entre cénjuges, tutela).

Seja como for, a distincdo entre moveis e imoéveis persistiu na
pratica durante longo tempo, e s6 no século XVIII a situacio viria
a modificar-se a favor da doutrina da unicidade da lei aplicavel a
uns e outros bens; sendo de notar que as velhas ideias inspiraram
ainda algumas leis editadas no século passado (o Coédigo austriaco
de 1811, o italiano de 1865, o espanhol de 1889). Nos dias de hoje,
a solucio unitaria é geralmente recomendada e seguida, tanto pela
jurisprudéncia 2 como nas leis estaduais vigentes ou simples pro-
jectos legislativos 3 (v. Projecto brasileiro de lei geral sobre a apli-
cacido das normas juridicas, art. 43.9, que nao reproduz a excepcao
do § 1.0 do art. 8.2 da actual Lei de Introducdo ao Coédigo Civil,
relativa aos bens maéveis que o proprietario trouxer, ou se destina-
rem a transporte para outros lugares, bens esses a que & aplicavel
a lei do domicilio do proprietario).

2. Convém que nos detenhamos um momento a pensar sobre
as razdes que estario na base da competéncia da 1. r. s. em mateé-
ria de direitos reais sobre coisas corpoéreas.

A razéo classica é a que decorre do facto de as coisas corpéreas
estarem necessariamente sujeitas & soberania do Estado territorial.
Para SaAvIGNY, a competéncia da 1. r. s. para os bens materiais, tanto
imoéveis como moveis, € a mais ajustada & natureza das coisas: pois
que todo o objecto corpdreo ocupa um lugar determinado no es-
paco, toda a relacido juridica real tem sede, ex natura rerum, nesse
‘preciso lugar.

Outros, como FRANKENSTEIN, fazem derivar a competéncia le-
gislativa ou poder juridico do Estado territorial do poder de facto
que de maneira evidente e inelutiavel lhe assiste sobre todas as
coisas situadas no seu territorio.

Outros ainda preferem o argumento (de valia indiscutivel) de
gue nenhum Estado, afora o da situacido do bem, se acha em con-
dicSes de assegurar e de impor essa eficdcia erga ommnes que é
rasgo caracteristico da figura do direito real. S6 dos tribunais desse
Estado pode o titular obter medidas que eficazmente protejam a
Sua posicdo ou a ela o restituam.

Acresce ser a solucao referida a mais apropriada a luz do inte-
resse de terceiros, que em geral conhecem o lugar da situacio da

1 Cf. VITTA, DIP III, p. 2-4.
2 Por ex. na Alemanha, Franca, Suiga.

3 Cobdigo italiano de 1942, Codigo grego de 1940, Lei checoslovaca sobre o
DIP de 1963, Lei polaca sobre o DIP de 1965, Codigo portugués de 1966, Co-

digo espanhol na redacgio actual (1974), Lei austriaca sobre o DIP de 1976 etc.
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coisa sobre que desejam adquirir direitos e, por conseguinte, facil-
mente podem informar-se acerca dos preceitos da lei segundo a
qual deverdo celebrar os adequados negocios juridicos. Aqguela solu-
cdo é, portanto, a que melhor promove, neste campo, os interesses
gerais da contratacéao.

Por ultimo, a organizacio da propriedade (maxime a da terra
e das empresas mercantis) contende directa e profundamente com
a esséncia do sistema econdémico-politico vigente em cada nacéo
— e em toda a parte o Estado intervém com frequéncia cada vez
maior na 4rea do gozo dos bens, imoéveis ou até maéveis, impondo
limites, afastando com pertinacia os estrangeiros de certas zonas,
estabelecendo proibi¢cdes de comercializacio, designadamente de
exportacio, expropriando, nacionalizando as vezes categorias intei-
ras de meios de producao ou servicos; o que tudo prova como este
dominio é dos mais penetrados por motivos ou dos mais sensiveis
a razdes de interesse publico.

As consideractes expostas (em breve resumo) constituem no
seu conjunto (certas até s6 de per si) fundamento bastante da
competéncia da 1. r. s. na presente matéria, e a explicacdo convin-
cente da sua vigéncia multi-secular restritamente aos bens imo-
veis, alargada na actualidade aos direitos reais sobre quaisquer
coisas corpéreas.

§ 20
Ambito da Regra de Conflitos
A) Problemas de qualificacdo

3. O conceito-quadro da norma e problemas inerentes. —
A toda a norma de conflitos do DIP, como a toda a norma de
direito, corresponde uma esfera proépria. Simplesmente, enquanto
¢é pacifico o entendimento de que no caso dos preceitos de direito
material essa esfera é preenchida por factos e relagdes da vida
social, de modo bem diverso se passam as coisas no direito inter-
nacional privado. Certo que também aqui um sector da doutrina
entende (com RaABEL, WOLFF, AG0) ser a puros factos, juridicamente
incolores, que a norma se refere; entendimento este que surgiu
como reaccdo contra a velha ideia savigniana (partilhada por
KauN e por BarTiN) de que é a relagdo juridica o objecto da regra
de conflitos. Nenhuma destas concepcdes sendo admissivel, restam
duas: a de ZITELMANN, LEwALD e tantos mais, para quem aquele
objecto consistiria numa questdo ou corpo de questdes de direito,
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e a de NEUNER, WENGLER, RAAPE, BapTisTa MacHADO e (em parte)
IsaBeL M. CoLLaco, que consideram referir-se a regra de DIP a cate-
gorias de preceitos juridico-materiais. Eu tenho também adoptado
esta ultima concepcdo, mas advertindo que entre ela e a anterior
se nédo divisam diferencas essenciais.?

Seja, porém, como for, sempre o guid a que a norma de con-
flitos se refere, e para que elege a conexido que reputa apropriada,
¢ designado por um conceito técnico-juridico, conceito que, dado
a funcdo do DIP residir na coordenacéo das leis dos diferentes
paises, com suas caracteristicas proprias, suas instituicGes por
vezes peculiares, nao pode ser mais, ou n&o serd em rigor mais
do que um conceito-quadro, apto a assumir uma multiplicidade de
conteudos juridicos diversos, embora equivalentes.

No caso da norma que nos ocupa, esse conceito traduz-se pela
expressao “direitos reais”. E ele que nos indica a esfera ou ambito
de aplicacdo da norma de DIP em causa: o sector, o espaco juri-
dico, a matéria em que relevara a conexio por ela indicada (o
lugar da situacéo da coisa).

4. Qual o critério geral a utilizar na interpretacio do con-
ceito-quadro da regra de conflitos, e designadamente do conceito
“direitos reais” utilizado por uma das normas de DIP da lex fori? 2

Sao apenas dois, a bem dizer, os caminhos que se nos deparam:
ou procedemos a essa interpretacéo rigidamente cingidos & mesma
lei do foro, ou perfilhamos uma atitude de rasgada abertura aos
sistemas juridicos estrangeiros, as figuras juridicas, aos institutos
que nesses sistemas — pela funcéo social que ai desempenham e
caracteristicas que revestem — pertencam a categoria, divisdo ou
instituicdo dos direitos sobre as coisas.

A primeira teoria — teoria da qualificacdo segundo a lex fori
— postula que os conteudos juridicos (noutra perspectiva: as rela-
coes juridicas) subsumiveis ao conceito-quadro ou & previsao de
uma dada norma de conflitos da lei do foro sio tAo-somente — e
precisamente — os designados pelo conceito homologo do direito
material da mesma lei.

B, porém, a segunda a gue merece a minha preferéncia. Desde
logo, e apreciando a questdo em geral, por ser o DIP (como ja
dissemos) um sistema de normas forcosamente aberto &s varias
instituicdes e conteudos juridicos conhecidos e acolhidos nas leis
dos diferentes Estados: a sua perspectiva transcende necessaria-

1 Ligdes de DIP, 1973-75 (vol. policop.), n.° 62,
2 Vide as nossas citadas Licdes, p. 265 e ss, e DIP — Alguns problemas
(1981). p. 159 e ss.
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mente o horizonte do sistema juridico nacional e a linha de con-
tornos dos respectivos conceitos. Na categoria normativa corres-
pondente a dada regra de conflitos hao de poder incluir-se (a0
menos em principio) todos os preceitos e institutos estrangeiros
que, no crdenamento a que pertencem, se proponham desempenhar
a funcao social que o legislador do foro teve em vista ao aludir a
tal categoria, ou uma funcéo substancialmente andloga. As cate-
gorias de conexio nio sio moldes vazios, mas sao certamente
formas elasticas.

RaseL tinha plena razao, quando advertia que as normas do
DIP, compreendidas estritamente em funcéo de um direito mate-
rial determinado, sdo impotentes para acudir as necessidades que
as determinaram. Nio é com instrumentos puramente nacionais
qgue pode acometer-se e levar-se a cabo uma empresa cuja dimen-
sd0 e cunho sdo evidentemente internacionais. A utilizacio da via
comparatista &, pois, aqui, de preceito. S6 esse método permite
captar nas instituicdes dos véarios paises, para além das diferen-
cas de caracter técnico-juridico que por vezes levantam entre elas
barreiras que se diriam intransponiveis, uma esséncia e um destino
comuns.

E se desta perspectiva geral passarmos agora ao problema con-
creto da definicdo do conceito “direitos reais”, por intermédio do
qual pretendeu o legislador de um qualquer pais delimitar a esfera
de aplicacdo da regra de competéncia da 1. r. s. a conclusdo a que
chegamos nio se altera. Como o reconhece a doutrina dominante
— que por uma vez quebra a tradicional fidelidade a teoria da
qualificacdo da lex (materialis) fori' — é a lex rei sitae que deter-
ming a natureza real ou ndo real de guaisquer direitos relativos
as coisas corporeas. A 1. r. s. ndo pertence apenas decidir se uma
coisa é movel ou imovel, fungivel ou ndo fungivel, alienavel ou
inalienavel (como res extra commercium). Se uma res sacra no
seu pais de origem (logo, inalienavel) € transportada para outro
pais onde perde essa natureza e ai vendida, a venda ¢ valida; se
uma coisa movel pertencente a um fideicomisso alem&o e portanto
inalienavel na Alemanha ¢é levada para o estrangeiro e ai vendida,
a questdo da sua inalienabilidade depende do actual estatuto real.
Em todos estes casos se levanta um problema de qualificacdo. S6

1 Isto é, a teoria segundo a qual, seja gual for o quid a qualificar (para
efeitos de individualizacio da norma de conflitos e, portanto, do ordenamento
juridico aplicavel) — relacdes de facto, relacdes juridicas, pretensdes, questoes
de direito, normas e institutos de direito material — sempre a sua natureza
haverd de decorrer da sua prévia integracdo nas categorias do sistema de
preceitos materiais da lex fori,



que a l. r. s. ndo é competente apenas para resolver problemas de
qualificacdo deste tipo,! mas também para solucionar questdes que
pdem em causa a sua mesma competéncia — e que, por conse-
guinte, se diria deverem ser dirimidas (& luz da teoria tradicional
da qualificacido) pela lex fori.

Assim, p. ex., se a 1. r. s. (como acontece na Austria) confi-
gura em certos casos o direito do arrendatario como direito real,
as correspondentes disposicoes legais do sistema juridico austriaco
tornam-se sem mais aplicaveis. Pouco importa que néo seja essa
lei, segundo a norma de conflitos da lex fori atinente aos contra-
tos, a aplicavel ao contrato de arrendamento em questao — e que
a lei do contrato ndo comungue das ideias da 1. r. s.

Em termos semelhantes deve discorrer-se face aquelas figu-
ras que, tal o lien do direito inglés, estdo proximas do direito de
retencio dos sistemas romano-germénicos. A natureza do direito
de retencdo é controversa (talvez real na Suica, obrigacional na
Alemanha e Franca: cf. VENTURINI, International Encyclopedia of
Comparative Law, vol. ITII — PIL, cap. 21, Property, nota 261). Se
na lex fori prevalece a segunda qualificacéo, estaria na linha de
consequéncias da teoria tradicional julgar da existéncia e efica-
cia do direito em questio conformemente & lei reguladora da rela-
cao juridica causal (determinada essa lei de acordo com 0 sistema
de conflitos do direito do foro). Solugdo esta, porém, altamente
insatisfatoria: se na lexr situs o referido direito assume natureza
real, a sua atribuicdo e a extensdo da sua eficacia nao podem
deixar de depender da lex situs (embora a relacdo causal dependa
doutra lei).

Em suma: tendo em conta o fundamento da competéncia da
L r. s. em matéria de direitos sobre as coisas — quer se prefira por
em relevo o interesse do titular do direito, quer se opte por valori-
zar principalmente o argumento da soberania do Estado e os inte-
resses de terceiros e do comércio juridico — imp0e-se-nos 0 reco-
nhecimento de todas e quaisquer figuras de direito real admitidas
por essa lei. Nao seria procedimento correcto examinar e definir
previamente o perfil de um direito determinado a luz do sistema
de preceitos materiais da lei do foro, para s6 chamar a lex situs
depois de se ter averiguado que o direito em causa reveste a natu-
reza de um jus in re, reine as caracteristicas de um dos tipos de
jura in re consagrados na lexr materialis fori. Tomando este rumo,

1 A competéncia da lei da situagdo para resolver tails problemas & incon-
troversa (V. VALLADAO, DIP II, p. 166), ja que ai a qualificacio nao precede
a determinacgdo da lei aplicavel.
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e para além das solucoes insatisfatoérias com que ja deparamos
nesta exposicao, noés nao poderiamos inclusivamente reconhecer na
sua auténtica singularidade a posicdo juridica real — dé-se-lhe
ou nio o nomen de propriedade — que o direito anglo-saxonico
atribui ao trustee! Pois debalde procurariamos na tipologia fecha-
da dos nossos sistemas juridicos o equivalente dessa figura sui
generis — e a sua inclusdo numa das categorias do direito de
conflitos da lex fori seria, portanto, inviavel.

E assim se comprova o rigor do ponto de vista que comecei por
apresentar-vos, abordando o tema em geral: ao interpretar os
conceitos por mediacdo dos quais 0 legislador do direito de confli-
tos baliza o Ambito, a esfera de aplicacdo de cada uma das normas
do sistema, nio deve proceder-se em termos de uma referéncia
automatica aos conceitos homologos do sistema de preceitos mate-
riais da lex fori. Deve, sim, considerar-se que a cada um daqueles
conceitos ha que atribuir a mais larga acepcdo, por modos que cada
um possa compreender uma série indeterminada de complexos nor-
mativos, de figuras, de institutos — todos quantos no respectivo
ordenamento obedecerem & ideia geral que esteve na mente do
legislador, ou visarem uma funcéo sécio-juridica substancialmente
analoga aquela que este se representou ao formular a regra de
conflitos. Tal instituto de direito estrangeiro cabera na previsao
da norma, se corresponder ao juizo valorativo que a ela subjaz —
e de que resultou a escolha do elemento de conexdo (No NOSsO
caso, a situacéao da coisa).

B) Problemas de delimitacdo

5. Constitui doutrina pacifica que a 1. r. s. compete! regu-
lar o contetido dos direitos realis, as condicdes da sua existéncia, o
seu erercicio e a sua extincdo. O mesmo se dird, em principio,
quanto aos modos de constituicdo desses direitos. Pelo que respeita
aqueles que sdo proprios dos direitos reais (ocupacio, posse, aces-
sa0), nao se levantam dificuldades de tomo. N&o assim, porém,
quando a criacdo e sobretudo a transferéncia de tais direitos im-
plicam o jogo de normas de conflitos diferentes e, por conseguinte,
a conjugacdo de leis diversas.

Surgem dai problemas de delimitacdo da esfera de competén-
cia da 1. r. s. em face do ambito reconhecido & lei do contrato,
3 lei reguladora do regime de bens entre os conjuges, a lei da
sucessao.

1 Além de determinar os tipos de direitos reais admissiveis, como acaba-
mos de ver. Um tipo de direito real desconhecido em X ndo pode ser criado
em Y em relaciio a coisas ali situadas (WOLFF, PIL, p. 522).



1. Estatuto da coisa e estatuto do conirato

6. Se a aguisicio do direito real tem origem num contrato,
constitui imprescindivel tarefa discriminar os aspectos a submeter
a lei do negocio juridico e aqueles a que serd aplicavel a L r. s.
O problema s6 ndo se pde nagueles paises cujo DIP declare apli-
cavel aos contratos — e na estrita medida em que o faca, o que
parece s6 acontecer em matéria de contratos sobre imoveis (Co-
digo Civil egipcio, Leis checoslovaca de 1963 e polaca de 1965; v.
também Segundo Restatement, § 189) — a 1. r. s.

A linha divisoria entre uns e outros dos referidos aspectos
parece relativamente facil de tracar. A 1. r. s. regula as condicdes
de aquisicdo do direito real (e da posse); a proper law do contrato,
a formacao, os requisitos de validade e os outros efeitos do negdécio
juridico. A lex situs ndo tem que se pronunciar sobre a existéncia,
consisténcia e subsisténcia da relacdo fundamental, nem sobre os
seus efeitos obrigacionais: todos esses aspectos relevam da compe-
téncia de outra lei, que pode nao coincidir no caso concreto com a
primeira. Obviamente, € s6 nesta hipotese que a distincdo assume
dimensao préatica.

7. De resto, o problema de coordenacido das duas leis — a
proper law do contrato (que é em primeira linha a lei designhada
pelos contraentes) e a lexr situs — apenas suscita dificuldades
quando aconteca elas divergirem relativamente &s condictes reque-
ridas para a transferéncia da propriedade das coisas corpoéreas.
E sabido que os sistemas latinos e anglo-saxénicos admitem gue
a constituicdo ou transferéncia de direitos reais se verifique por
mero efeito do contrato. Ao invés, o sistema germénico (Alema-
nha, Suica, Brasil) sujeita a transferéncia da propriedade das
coisas moveis a ftraditio e a dos bens imoveis a inscricio no
registro.

Se, pois, uma coisa moével situada na Alemanha é vendida em
Lisboa, ! o vendedor — apesar do disposto no art. 408.° do Cadigo
civil portugués (transferéncia por simples efeito do contrato) —
fica apenas obrigado, em face da lei reguladora do negoécio juri-
dico, a proceder a sua entrega: a transferéncia da propriedade so
vai ocorrer, dado o regime acolhido na lei para tal competente,
quando a traditio tiver lugar.

A doutrina exposta é a que oferece a solucdo mais justa para
0 problema atras definido (ou seja, o da linha de fronteiras entre

1 Na falta de convencdo em contriario, e suposto gue o comprador tem
domicilio em Portugal e o vendedor na Alemanha, é aplicavel ao contrato,
segundo o DIP portugués (Cédigo Civil, art. 42°, ne 2.9, a lei do lugar da
celebracéo.
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o dominio do estatuto do contrato e o do estatuto real). Na ver-
dade, ela atende por igual aos interesses que justificam a compe-
téncia da 1. I. s. e a0s que estdo na base do principio da autono-
mia da vontade (principio gue, como & sabido, constitui a pedra
angular do sistema conflitual em matéria de contratos). Aos pri-
meiros — interesses de terceiros, interesses gerais do comércio juri-
dico —, enquanto faz depender a transferéncia da titularidade do
direito de uma lei indiciada por um facto externo, aparente, que
gualquer pessoa pode conhecer e em que pode fiar-se; aos segun-
dos, enquanto permite aos interessados directos que regulem 2a
sua vontade o negocio que pretendem realizar (inclusive escolhendo
a lei que o havera de reger). Submeter o contrato no seu todo a
lex rei sitae, mesmo s6 no caso de estarem em causa bens iméveis,
seria uma solucdo injusta, por isso que apenas atenta a um dos
interesses que relevam na mateéria.

Tao-pouco se me afigura de aplaudir certa orientacéo, de resto
sem raizes no passado histérico, conforme a qual haveria que dis-
tinguir, na transferéncia da propriedade, dois aspectos: o interno
e o externo. Inter partes, a transferéncia seria regulada pela lei
do contrato; em relacdo a terceiros, pelo estatuto real. Foi esta
orientacdo parcialmente acolhida pela Convencido da Haia de 1958
sobre a transferéncia de propriedade nas vendas de coisas moveis
corpéreas. Todavia, pelo menos se tomada em toda a sua possivel
extensdo, ela ndo se harmoniza com nenhum dos sistemas segui-
dos no direito interno dos diferentes Estados. Por outro lado, a
regulamentacdo da transferéncia da propriedade mesmo s6 inter
partes nio sera j4 matéria do ambito dos direitos reais, a disei-
plinar pela L r. s.?2 O certo é que a citada Convencéo da Haia en-
controu fraco acolhimento; as solucGes que consagra foram acha-
das fragmentarias. em parte controversas e de pouco valor
pratico. !

8. Uma referéncia especial merece a capacidade.

Uma distincdo parece impor-se logo de inicio. A capacidade
geral para celebrar contratos, ou capacidade de agir ou de exerci-
cio de direitos, rege-se pela lei pessoal do contraente.? De modo
semelhante, a capacidade das pessoas juridicas tem a extensio que
lhe for atribuida pelo respectivo estatuto.

Coisa diversa é a capacidade para adquirir ow transmitir di-
reitos reais, que nos paises de common law (pelo menos quanto

aos imoéveis) depende da 1. r. s.3 No Codigo civil portugués existe

1 (Cf. KEGEL, IPR, 4.® ed.. p. 334.

2 QOu, em certos paises da common law, pela lei do contrato.

3 Cf. VENTURINI, International Encyclopedia, vol. cif.,, p. 2¢ e CHESHIRE-
-NORTH, PIL, 8.* ed.,, p. 482 ss.



uma nova (art. 47.°) que manda observar em tal hipotese (mas s0
pelo que respeita as coisas imoveis) esta ultima lei. Uma vez limi-
tada a eventual incapacidade actual do titular, resultante da 1. I. s.,
3 transferéncia do direito, parece que ela nao implicara de per si
a invalidade do negdcio causal, apenas lhe suspendendo a efica-
cia. No entanto, a contraparte, baseando-se na lei do contrato, po-
der4 eventualmente promover a anulacéo do convénio, com funda-
mento em erro, se contratou na ignorancia (néo culposa) da inca-
pacidade do disponente (e da consequente ineficacia real do acto)
segundo a L. r. s.!

Mas duvidosa que se afigure esta solucéo, outro tanto se nao
dira acerca de disposicdes da lex situs que estabelecam incapaci-
dades para a transferéncia de propriedade relacionadas simulta-
neamente com a condicdo de certas pessoas e a natureza dos bens.
Refiro-me naturalmente a disposicdes ditadas pelo interesse geral
do Estado. Assim, p. ex., a aquisicio de propriedade imobiliaria
por estrangeiros pode estar dependente de autorizacdo governa-
mental dada caso a caso. A idéntica limitacdo sujeitava o art.
1610 do Cédigo civil portugués a aquisicio ou alienacio de bens
iméveis por pessoas colectivas, sem se fazer acepcéo de naciona-
lidade. Disposicdo andloga (relativamente as agquisicoes) se nos
depara no Caédigo civil italiano (art. 17.9). Tais normas devem
considerar-se partes integrantes do estatuto real, salvo se for o
caso de se verificar, por interpretacdo, que o seu objectivo nao
reside na salvaguarda de um interesse geral, mas antes na do pro-
prio interesse particular da pessoa colectiva. 2

II. Estatuto da coisa, regime dos bens dos conjuges e
estatuto sucessorio

9. Dificuldades podem igualmente derivar da necessidade de
coordenacio do estatuto real com a lei reguladora do regime de bens
dos conjuges, nos paises em que esta lei seja ou a lei designada
pelos interessados e subsidiariamente a lei pessoal destes (sic,
projecto brasileiro de lei geral de aplicacdo das normas juridicas,
corpo do art. 36.2), ou desde logo a lei pessoal (Codigo civil por-
tugues, art. 53.0, L. I. ao Codigo civil brasileiro, art. 7.0, § 4.9).

Conforme principio ja definido, os modos de constituicéo de
um direito real, ou de uma situacfio juridica real, sado regulados
pela 1. r. s. Todavia, é & Lei pessoal dos cOnjuges que compete
definir o regime dos bens do casal. Seja entdo o seguinte caso:

1 E (ou) reclamar perdas e danos.
2  8ic. VENTURINI, op. loe. cits.,, p. 24.
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Segundo as regras aplicaveis da lei reguladora do regime de
bens, um imovel herdado por um dos cOnjuges na constidncia do
casamento entra ipso iure na comunhio matrimonial. No entanto,
a 1. r. s. ndo permite que esse resultado se produza de modo auto-
matico, ex vi legis, mas exige a celebracio de um negocio juridico
visando esse efeito especifico. Assim sendo as coisas, o problema
s6 podera resolver-se por via de adaptacdo. Em ordem a harmoni-
zar os preceitos materiais dos referidos sistemas juridicos, podera
decidir-se (como o fez o ftribunal de Apelacdo de Dresde em
1-12-1896; cf. LEwaLp, Régles générales des conflits de lois, Rec.
des Cours 69 (1939 — III), n.° 60; mas veja-se, em sentido con-
trario, KEGEL, op. cit., p. 329-330) que o cOnjuge, a quem tocou,
por heranca, o imoével, devera colocar o outro conjuge, mediante
celebracdo do negoécio juridico apropriado, numa situacdo que lhe
permita exercer sobre a coisa os poderes que lhe compete, segun-
do os principios do estatuto matrimonial.

A solucdo parece correcta, ja porque tem em conta os princi-
pios da 1. r. s. em matéria de propriedade colectiva ou comunhio
de mao comum, ja porgue permite evitar que se déem solucdes
diferentes a situactes idénticas, com violagido da regra da igual-
dade entre os sujeitos da relacdo juridica. Na verdade, se fosse
outro o caminho seguido enquanto no caso citado o imovel ficaria
na propriedade exclusiva de um dos cOnjuges, ja os bens adquiri-
dos pelo outro conjuge no pais onde vigora a lei aplicavel ao regime
matrimonial (ou nalgum outro de legislacdo semelhante) ingressa-
riam ipso iure na comunhao.?!

10. A necessidade de articular os principios da lei aplicavel
a relacdo juridica com os da lei reguladora dos modos de consti-
tuicdo dos direitos reais levar-nos-4 outrossim a nao reconhecer
a comunhfo de mio comum ou propriedade colectiva existente
entre os coherdeiros de acordo com os preceitos do estatuto da
sucessdo, no tocante a bens iméveis situados num pais onde somen-
te se conhece a simples compropriedade ou propriedade em
comum. 2

A outros problemas de delimitacao do ambito da regra de com-
peténcia da 1. r. s. em face da lei pessoal do sujeito ou sujeitos da
relacdo juridica (em matéria de sucessbes por morte, de relacoes
patrimoniais entre conjuges ou entre pais e filhos menores, de
tutela) me hei de referir mais adiante. Agora — depois da analise

1 Wvide o nosso trabalho Consideracées sobre o método do DIP, em Estudos
Varios de Direito (1982). p. 363 e segs.
2 V. p. ex. KEGEL, IPR, p. 184,
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a gue submeti determinados pontos mais controversos relacionados
com o ambito da norma de conflitos em causa e a interpretacio
do conceito aue o designa, enquanto conceito-quadro — vou debru-
car-me sobre algumas gquestdes suscitadas pelo factor de conexio
da norma.

§ 3.0

O Elemento de Conexdo da Norma de Conflitos

A) Sua determindacdo

11. Meios de transporte. — A determinacfio em concreto do
factor de conexio (prescindindo dalgum caso limite) s6 é de molde
a levantar dificuldades em matéria de coisas moéveis. A primeira
dificuldade surge em relacdo aquela categoria de coisas cuja mobi-
lidade, no dizer de BatirronL (DIP II, n.° 507), ndo constitui uma
simples qualidade do objecto, mas a sua verdadeira func¢éo e, por-
tanto, a sua natureza especifica. Sio os navios, sS40 as Ceronaves.
A aplicacdo a tais coisas da lei de cada pais que abordam ou em
que fazem escala daria origem a inconvenientes obvios: deve pro-
curar-se uma lei que as reja de modo permanente. Por isso, a
praxis se orientou de longa data para a lel da “nacionalidade” ou
do pavilhdo, o que € o mesmo que dizer, para a lei do pais da res-
pectiva matricula ou registo. Dada a publicidade que o registo
assegura, aliada & facilidade de conhecer o pais onde foi efectuado,
esta solucio aparece como a mais adequada do ponto de vista de
terceiros e do comércio juridico. Varios sdo hoje os Estados (entre
os quais se contam Portugal — Codigo civil, art. 46.0, n® 3.0 —e 0
Brasil) e as convencoes internacionais que a consagram.

Ao contrario do que pensava FRANKENSTEIN, a lei do pais da
matricula nao deve ser tida apenas como lei da situagfo ficticia
da aeronave ou do navio — e, portanto, como lei cuja competéncia
haja de cessar logo que se apure a situacido real da coisa —: ela
desempenhars para todos os efeitos as funcbes da lei da situacao.
Niao serd, obviamente, a lei da situacio efectiva — mas serd a
da situacéo ou sede legal.

O caso dos veiculos automoveis nao provoca igual consenso.
Estando também eles sujeitos, na grande maioria das nacdes, a um
regime de matricula, poderia pensar-se em lhes aplicar a doutrina
geralmente seguida quanto as aeronaves e a0s navios. Parece dever
interpretar-se neste sentido o citado art. 46.°, n.0 3.2, do Codigo
portugués, que se refere & ‘“constituicdo e transferéncia de meios
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de transporte submetidos a um regime de matricula”.1 Disposicao
semelhante néo se encontra, porém, segundo julgo, noutros paises,
e, como informa VENTURINI 2 na falta de preceito especial na
matéria, a doutrina e a jurisprudéncia pronunciam-se pela apli-
cacido da 1. r. s.

De resto, os veiculos automoveis nio se destinam em geral a
assegurar o trafego de pessoas e de mercadorias com o estrangeiro:
ao contrario do que se passa com o0s navios e também, em regra,
com oS avides, a sua situacdo fisica num pais determinado nio
aparece como algo de essencialmente transitério. De todo o modo,
a necessidade de uma providéncia especial ndo surge agui com a
mesma intensidade.

Quanto, por ultimo, ao material ferrovidrio (locomotivas, car-
ruagens, vagoes), é aplicdvel, para os Estados que a ela tenham
aderido, o regime instituido pela Convencio de Berna de 25-II-1961,
que estipula que aquele material estd exclusivamente submetido a
lei do pais a que pertence a rede ou a empresa ferroviaria res-
pectiva.

12. Uma atencdo especial merecem as coisas em transito.
Eis um novo caso em que igualmente se justifica um desvio da
regra de competéncia normal — mas s6 quando a coisa for objecto
de um acto de disposicdo real durante o transporte de um pais
para outro. E o desvio justifica-se quer porque os interessados
podem desconhecer o exacto paradeiro do objecto na data da rea-
lizacdo do negécio juridico, guer porque, e de todo o modo, o
contacto da mercadoria com cada um dos paises atravessados no
percurso até ao local do destino € por via de regra transitorio,
frouxo e ndo significativo.? :

Sendo, pois, necessario renunciar aqui & competéncia da 1. r. s.,
pergunta-se que norms especial adoptar para os referidos casos.
Qual a lei aplicavel & constituicio e transferéncia de direitos reais
sobre coisas em transito?

O problema pode limitar-se as coisas transportadas por terra:
sendo elas transportadas por via maritima ou aérea, a solucido mais
razodvel seria consideri-las localizadas no pais da situacdo ou sede
legal do navio ou da aeronave, tal como definida precedente-

1 Parece, no entanto, gque é pressuposto desta norma acharem-se as coisas
ao servico do transporte internacional de pessoas ou de mercadorias. Sie,
BAPTISTA MACHADO, Licboes de DIP, 2.* ed., p. 378,

2 Int. Encyclopedia, vol. cit., t. cit., p. 11.

3 A coisa nfo terd chegado a interessar o comércio juridico que decorre
nesses pafses. V., BAPTISTA MACHADO, loc. cit., p. 378.
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mente.! Nio sendo este o caso, oferecem-se 4 nossa opcao duas
solucdes: ou aplicacdo da lei em vigor no local da expedi¢cdo (como
o dispde o Codigo espanhol, na redaccido que foi dada ao art. 10.9,
1, em 1974), ou aplicacdo da lei vigente no pais do destino (como
determina o Cdédigo portugués, art. 46.9, 2°: “Em tudo quanto res-
peita 4 constituicido e transferéncia de direitos reais sobre coisas
em transito, sdo estas havidas como situadas no pais do destino”).

Se falta na lei do foro uma regra de conflitos especial relativa
a estes casos, nao se afigura facil chegar por via interpretativa a
conclusao de que ao lugar da efectiva situacao da coisa no momento
relevante se substituiu o situs rei & data da expedicdo, dado que os
bens ja se nido encontram nesse lugar, ou o local do destino, onde
justamente eles ndo chegaram ainda. Haverd, por conseguinte,
que aplicar a lei da situacdo efectiva, apesar dos inconvenientes
que esta solucado acarreta. recorrendo a titulo subsidiario (ou seja,
se aquela lei é desconhecida) ao direito material da lex fori.?

B) Conflito moével

13. A dificuldades especiais pode dar lugar uma mudanca de
estatuto da coisa. Verifica-se a mudanca ou sucessdo de estatutos
sempre que a coisa passa da alcada de um para a de outro sistema
juridico (o que no caso dos imoéveis s6 pode ocorrer em resultado
de uma mudanca de soberania: anexacidc territorial).

O problema da sucessdo de estatutos ou do conflito mével con-
siste, no caso em apreco, em determinar quais as consequéncias
desse facto sobre a condicdo juridica da coisa. Trata-se, por outras
palavras, de precisar o momento em que a conexdo decisiva (v.g.,
a situacao da coisa) se torna relevante para efeitos de direito inter-
nacional privado; ou de, no caso dos direitos reais, delimitar a
esfera de competéncia propria de cada um dos dois estatutos que
séo aplicaveis sucessivamente, em virtude da deslocacio do objecto.
A decisdo compete & norma de direito internacional privado da
lex fori que designa a conexido eficaz em matéria de direitos reais.
Na auséncia de indicacdes concretas, recorrer-se-a aos principios
gerais de direito intertemporal. Deles resultam as solucdes se-
guintes.

1 A ligacdo a lei do navio é certamente mais forte do que a ligacio a
uma lei com a qual a coisa ja perdeu contacto ou ndo o estabeleceu ainda:
lei do lugar da expedicdo ou do destino.

No sentido acima preconizado, BATIFFOL DIP II, n? 509, e VENTURINI,
Int. Encyclopedia, vol. e t. cits, p. 12.

2 Sie, VENTURINI, Int. Enc., lug. cit. na nota precedente. Cf. Codigo Civil
portugués, art. 23.°, 2.°,
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14. a) O novo estatuto aceita a coisa com a condicdo juri-
dica que lhe foi dada pelo anierior. Da aquisicido, transferéncia
ou perda de um direito sobre ela, verificadas antes da mudanca
do situs rei, julga o velho estatuto.l Se de acordo com a lei da
precedente situacao (as leis portuguesa, francesa ou italiana) a pro-
priedade do objecto se transferiu para o comprador por mero efeito
do contrato (havendo este sido celebrado antes da mudanca), este
efeito sera reconhecido pela actual lex rei sitae, mesmo que esta
(a lei alem&, a lei brasileira) condicione a transferéncia da pro-
priedade a aquisicdo da posse.

Se, ao invés, o primeiro sistema juridico nao atribuiu ao con-
trato efeitos reais, e a {raditio nao teve lugar antes da deslocacio
da coisa, uma de duas:

«) O segundo sistema tao-pouco atribui ao contrato aqueles
efeitos. Nesta hipotese, a transieréncia do direito verificar-se-a
pelos modos estabelecidos por este segundo sistema.

b) Seja agora o caso de a nova lex situs dispor que a proprie-
dade das coisas moveis se transmite para o adquirente por simples
efeito do contrate. Ex.: um mavel situado no Brasil é aqui vendido
a um portugués e enviado para Portugal pelo vendedor. Deve acaso
entender-se que o objecto entra automaticamente no dominio do
comprador no proprio momento em que atravessa a fronteira por-
tuguesa? A resposta negativa parece impor-se. Pois ao novo esta-
tuto nao cabe atribuir o efeito translativo da propriedade a um
facto juridico (um contrato) verificado numa data em que nenhum
poder lhe pertencia ainda em relagido 4 coisa. Deste modo, nio ha
senfo considerar necessario um novo acordo de vontades, opinam
alguns.

O problema tem de ser equacionado em face dos principios do
novo estatuto. Em Portugal (como decerto na generalidade dos
paises), a tradicio da coisa efectuada pelo anterior possuidor
(logo, pelo vendedor) determina a aquisicAo da posse (pelo com-
prador, no nosso caso) — e esta pode também adquirir-se por
constituto possessorio (independentemente, pois, de traditio, real
ou simbolica: Codigo civil portugués, art. 126.9, 4.9, 1.9). Ora, se a0
contrato, valido e eficaz segundo a lei que o rege, conquanto des-
provido de eficacia translativa do direito segundo a anterior lex
rei sitae, vem somar-se agora, j4 sob a égide do novo estatuto real,
o facto da aquisicdo da posse pelo comprador, nio se vé que outra

1 Da eficacia dos factos constitutivos, translativos ou extintivos an-
teriores decide a lei da precedente situacdo do objecto.
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ou outras condicdes mais sejam necessarias para se dar a trans-
lacao por efectuada.?!

15. b) A dificuldades semelhantes pode conduzir a prescricdo
aquisitiva, sempre que o lapso de tempo necessario & usucapiio,
segundo a anterior lexr sifus, ndo tenha decorrido inteiramente a
data da deslocacdo da coisa para o territério doutro Estado.

Varias tém sido as directivas a tal respeito preconizadas na
doutrina e sancionadas nos textos legais. Delas nos da conta, em
sintese excelente, o Prof. HarorLpo Varrapio (DIP, II, p. 162-163).
A solucdo mais razoavel parece-nos ser a que este A. perfilha, e
que é também a consagrada no cit. Projecto brasileiro de lei geral
(art. 45.0 e § tnico), no § 246 do Restatement, Second, e — em
termos gerais — na Lei austriaca sobre o DIP de 1976 (§ 31).

Da aquisicio da propriedade por usucapifo decide a lei do
pais onde a coisa estiver situada no momento em que se comple-
tar (de acordo com esta lei, como bem se deixa ver) o prazo
prescricional. E deve tomar-se em conta o tempo durante o qual
0 objecto foi possuido no pais da sua anterior situacio. Isto, pelo
menos, se assim resultar, por interpretacdo, dos preceitos que na
actual lex situs regem a prescricio aquisitiva. £ que (como observa
VENTURINI, Op. cit., p. 21) a questdo que se levanta aqui ndo é pro-
priamente a de delimitar a esfera de aplicacdo de dois estatutos
sucessivos, mas a de apurar que consequéncias atribui o novo esta-
tuto a uma situacao factual (a posse) que se estabeleceu e existiu
no estrangeiro, e ainda quais as suas condi¢bes de relevancia. 2

Esta solucdo (afastada a de confiar a anterior lex rei sitae —
precisamente por ja ter cessado a conexfdo entre ela e a coisa
— 0 julgamento da situacdo tal como se apresenta actualmente)
justifica-se materialmente por ser a mais adequada para realizar
0s objectivos que o instituto da prescricdo aquisitiva colima: por
cobro as situacoes de incerteza quanto & pessoa do titular da pro-
priedade, promover a paz social.?

16. c¢) Como dissemos, o novo estatuto aceita a coisa com a
condicdo juridica que lhe tiver sido dada pelo anterior. Logo, da
validade de uma aquisicdo a non domino anterior a deslocacdo da

1 KEGEL (IPR, p. 330-331) chega & mesma conclusdo, mas porgue entende
dever considerar-se que a vontade das partes quanto a transferéncia do direito
real (legalmente presumida a partir do facto da compra e venda) se mantém.
E, pois, desnecessaria a renovacio formal do acordo. No mesmo sentido VEN-
TURINI, Int. Encyclopedia, est. cit., p. 23, in fine. Esta doutrina parece ser a
melhor, salvo o caso de a nova lel submeter o acordo a especiaizs formalidades.

2  Ponto este, alids, duvidoso.

3 VALLADAO, lee. ¢it.,, p. 163.
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coisa julga a precedente 1. r. s. Se perante esta lei o adquirente se
nao tornou proprietario, como tal ndo podera ser considerado s6
porque o objecto deu entrada num pais a face de cuja lei a aqui-
sicdo seria valida.!

No entanto, pode suceder que a actual lexr situs atribua ao
simples facto da posse valor de titulo de propriedade — como
acontece em Franca:? “en fait de meubles, la possession vaut
titre” (Codigo Civil, art. 2.279.°) — e que no caso se verifiquem
as condi¢bes necessarias para que essa norma se apligue. Sendo
assim as coisas, o adquirente podera opoO-la ao reivindicante (o
proprietario desapossado), segundo o entendimento da jurispru-
déncia francesa. Todavia, varios autores pronunciam-se em sen-
tido contrario (NieovET, DESBOIS). BATIFFOL (Que parece aprovar
aquela orientagido) déa-lhe por fundamento justamente a razdo de
que a lei francesa atribui consequéncias de direito — a consequén-
cia da aquisicdo da propriedade — ao simples facto da posse:
“basta que a posse seja exercida em Franca para que a lei francesa,
se aplique: é a aplicac¢do da lei nova aos factos posteriores a sua
entrada em vigor”.®*

Se o0 pais da nova situacdo do objecto for Portugal, aplicar-se-a
obviamente a regra segundo a qual o possuidor goza da presuncio
da titularidade do direito (Codigo Civil, art. 1,.268.0, n.© 1).5

17. d) Esta referéncia a uma aquisicio a non domino levada
a efeito num Estado estrangeiro introduz nesta exposicio, por
associacdo de ideias, o tema das expropriacdes (eventualmente
nacionalizagdes) de que tenham sido objecto no estrangeiro coisas
madveis que presentemente se encontram no territério do Estado
local. Quid iuris, se o antigo proprietario (o expropriado) fizer
valer neste Estado os seus direitos contra quem tiver adquirido a
coisa do Estado expropriante (ou a detenha em nome dele) ?

S40 conhecidos numerosos casos deste tipo. Sirva de exemplo
0 dos guadros de Picasso. Trinta e sete quadros do célebre pintor,

1 Inversamente, se a aquisicio a non domine teve lugar num pais cuja lei
(como é o caso da italiana: Cédigo civil, art. 1.153°) se basta com a boa fé
do adquirente-possuidor. este dever4 ser considerado proprietirio pelo actual
estatuto da coisa.

2 Vide CARBONNIER, Droit Civil, 3. p. 284 e ss.

3 DIP II, n° 512.

4+ Segue-se daqui gue aquela que de boa fé adquire em Franca um objecto
(um guadro, uma j6ia) do mero possuidor faz prevalecer o seu direito sobre
o do anterior (legitimo) proprietirio, se a coisa retornar ao pais do domicilio
deste (Inglaterra): CHESHIRE-NORTH, p. 514.

A A propriedade s6 a adquire o possuidor pela usucapifo: supra, n° 15
(Cédigo civil, art.os 12982 e 1299.7).
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que haviam sido expropriados em Moscovo em 1918, foram empres-
tados por um museu russo a um expositor parisiense para figurar
numa exposicio. Passava-se isto em 1954. Duas filhas e herdeiras
do coleccionador expropriado requereram entio, em Paris, a apre-
ensio das obras. A apreensdo nao foi concedida, mas por motivos
especiais, que nio significam o reconhecimento pelas autoridades
francesas de expropriacdes levadas a cabo no pais onde os objectos
em causa se encontrassem a data da expropriacdo: pelo contrario,
os tribunais franceses (e designadamente a Cour de Cassalion)
recusaram-se repetidas vezes a reconhecer um direito adquirido em
pais estrangeiro sobre um mével do qual o legitimo proprietdrio
havia sido privado, sem contrapartida, por acto da autoridade esta-
dual. O fundamento invocado consistia em ser o reconhecimento
desse direito contrario 2 ordem publica francesa.

Contudo, como refere BATIFFOL,! essa orientacio modificou-se
ante o fenomeno das nacionalizacdes do apds-guerra. Em decisdes
mais recentes, a Cour de Cassation limita-se a exigir que uma
indemnizacdo equitativa tenha sido previamente fixada.

Diferentemente dos franceses, os tribunais da RFA s0 excep-
cionalmente tém apelado, nesta matéria, para a reserva de o. p.
Assim fizeram num caso em gue a expropriacao, operada na Che-
coslovaquia, abrangera objectos de uso pesscal (méagquinas de cos-
tura). A regra é, portanto, o reconhecimento das situacgdes de di-
reito privado resultantes da expropriacao estrangeira — com a
condicdo de as coisas expropriadas se encontrarem no territério do
Estado expropriante & data da expropriacéo.?

18. Fundamento da orientagdo favordvel ao reconhecimento.
— A expropriacéo, e bem assim a nacionalizacao, sio prerrogativas
do Estado, manifesta¢bes do poder soberano, da soberania estatal.
Trata-se de medidas através das quais o Estado visa a realizacido
de interesses gerais, com o correspondente sacrificio de interesses
particulares; os objectivos desses actos sdo politicos ou econémicos.

Nio é evidentemente porque se adira 4 sua concepcao de base
que se recomenda (quando se recomenda) o seu reconhecimento
— 0 reconhecimento dos seus efeitos juridico-privados. O que pode
fundamentar esse comportamento sdo consideracdes atinentes &
ordem internacionel. O nao reconhecimento sistematico de situa-
cOes consequentes de medidas de expropriacdo de bens levadas a
cabo no estrangeiro causaria dano as relacdes entre os Estados
e poderia comprometer o comeércio com o exterior.

1 DIP II, n.° 523.
2 KEGEL, op. cit,, p. 511.
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E manifesto, porém, gue a soberania real s6 pode exercer-se
em relagdo a coisas que a ela se encontrem directamente sujeitas
— & coisas que se situem nos limites terriforiais do Estado; alias,
sairia violado o principio da igualdade entre os Estados, que pos-
tula a liberdade de accdo de cada um no espaco que lhe corres-
ponde. E, portanto, fundamental que as coisas expropriadas se
encontrassem no territério do Estado expropriante ao tempo da
expropriacio.

S0 nesta medida pode admitir-se que o Estado ndo tenha
cometido um ilicito internacional. Se ademais do requisito apon-
tado deve exigir-se ainda que ao expropriado tenha sido paga
adequada compensacdo, constitui ponto assaz duvidoso. Parece
mesimo poder dizer-se que da recente pratica geral dos Estados
(relativa a casos de nacionalizactes) apenas resulta o principio
segundo o qual o Estado expropriante fica sujeito & obrigacdo de
prestar ao estrangeiro ou estrangeiros expropriados a referida com-
pensacido adequada (cujo montante e modos de pagamento sao
muitas vezes ajustados, em “acordos globais de compensagdo” —
lump sum agreements —, entre o Estado autor das medidas de na-
cionalizacdo e o Estado nacional dos individuos ou pessoas juridicas
atingidos nos seus direitos por tais medidas). O gue significa que
a expropriacio de bens isolados, ou a nacionalizacido de complexos
patrimoniais, quando nao acompanhadas do pagamento da justa
indemnizacéo, ndo sdo feridas de nulidade, mas dao lugar apenas
4 sancio da obrigacdo de prestar a correspondente compensacdo. !

19. A luz do exposto, podemos concluir que a doutrina segun-
do a qual a lei da nova situacdo da coisa deve reconhecer os
direitos sobre esta validamente constituidos ao abrigo da 1. r. s.
anterior ndo deixa de se aplicar pelo facto de o direito em guestao
resultar, directa ou indirectamente, de um acto de expropriac¢io
ou nacionalizacido, contanto que a coisa objecto da medida se en-
contrasse no territorio do Estado expropriante ao tempo da pratica
do acto. Se um terceiro adquiriu do antigo proprietario um dos
objectos expropriados, e esse objecto se encontra agora no territd-
rio do Estado do foro, essa aquisicio, como aquisicdo a non domino
invalida perante a precedente 1. r, 5., nio deve ser reconhecida. ?
Igualmente, o conflito entre o direito do antigo proprietirio e o

1 Vide KEGEL, p. 510, e a exposicio “Expropriacio de bens estrangeiros
ante o Direito internacional” apresentada ao XI Congresso do Instituto Hispano-
-Luso-Americano de Direito Internacional (Madrid outubro de 1977) pelo ad-
vogado brasileiro, Dr. RENATO RIBEIRO.

2 Com a ressalva do que se disse acima, p. 46-47.
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ds, entidade expropriante (ou o do terceiro a quem esta o trans-
mitiu) resolve-se contra adquele.

Se como forma de se apropriar dos bens sociais o Estado da
sede de uma sociedade anénima ou por quotas nacionaliza as accoes
ou quotas dos seus membros, a doutrina dominante na RFA defende
que a expropriacido sé produz efeitos no estrangeiro relativamente
208 bens situados no territério do Estado expropriante. Doutro
modo, a autoridade expropriante lograria apoderar-se de bens exis-
tentes em pais estrangeiro, o que estaria contra o principio que
esta na base do reconhecimento extraterritorial das expropriagoes.

Daqui resultard o desdobramento da sociedade (teoria do des-
dobramento ou da cisdo). Passara a existir uma sociedade com
novos membros no pais da expropriacdo — e um patrimoénio limi-
tado ao0s bens existentes nesse pais — e outra sociedade com 0s
antigos sécios no Estado estrangeiro onde a primitiva pessoa juri-
dica possuia uma parte do seu activo.

Do mesmo modo, a dissolugio coactiva de uma sociedade de
pessoas ou de capitais, ditada por motivos politicos ou economicos,
nio tera efeito em relacio & parte do patrimonio social situada
fora do territério do Estado da respectiva sede.

O mesmo se diga, mutatis mutandis, se a forma de intervencéo
coactiva do Estado na esfera social consistir na revogacdo dos
poderes de disposicdo dos seus administradores ou gerentes, pas-
sando aqueles poderes para individuos nomeados pela autoridade
publica: a legitimidade dos novos representantes da pessoa colec-
tiva para dispor dos bens sociais nao sera reconhecida num pais
estrangeiro em relagio a bens ai situados.?

20. e) Questdo diferente da que temos vindo a considerar —
g dos direitos constituidos sobre a coisa antes da deslocacéio — é a
do contendo desses direitos (e correspondentes deveres). Esta ques-
tio ¢ resolvida, ex munc, pelo novo estatuto. O mesmo se diga
guanto as condigles de que dependa, sob a nova lexr situs, a per-
sisténcia de um direito validamente constituido segundo a 1: T 5
anterior.

Assim, p. ex., uma reserva de propriedade estipulada verbal-
mente ou por escritc ao abrigo desta lei é ineficaz em relacédo a
terceiros, se o novo estatuto sujeita a registro a eficacia da esti-
pulacio, enquanto a ele se ndo proceder.2 Um penhor contratual
(i. ¢, ndo acompanhado de posse), valido e eficaz 2 face da ante-
rior L. r. s., perde a sua eficacia se o objecto empenhado € levado

—

1 Sobre os Ultimos problemas versados, cf. KEGEL, p. 513 e segs.
2 Qutros entendem que a reserva caduca: B. MACHADO, p. 381
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para um pais cuja ordem juridica s6 conhece a figura do penhor
com entrega da coisa ao credor (é que, segundo esta lei, a posse
do objecto constitui, ndo apenas um requisito de constituicdo, mas
uma condicdo de existéncia — de perduracdo — desse direito real
de garantia).?!

§ 4.0

Disposicdes da 1. r. 8. ndo Pertencentes ao Estatuto Real,
todavia de Aplicacdo Necessdria no Estado da Situacdo da
coisa, dada a Natureza dos Objectivos visados.
Principio da Maior Proximidade

21. Segundo tendéncia bem fortemente desenhada do DIP
contemporaneo, devem em certas condicdes ser tomadas em conta
disposicoes de uma lei que nao é a declarada aplicavel pela regra
de conflitos da lex fori, em virtude de serem elas normas de apli-
cacao necessaria, dados os interesses que visam salvaguardar, no
Estado em cujo ordenamento se inserem.

Disposicoes desta natureza podem justamente deparar-se-nos
na l. r. s., sem todavia integrarem o estatuto real, tal como este
conceito é geralmente entendido; facto que provocaria, in limine,
a sua inaplicabilidade. Integram-se, antes, no estatuto da sucessio,
no dos bens dos conjuges, etc.

Assim, a lex fori concebe um conjunto de bens e direitos, como,
p. ex., a heranc¢a, unitariamente, e por isso manda-o regular por
uma unica lei, a lei pessoal do de cuius (seja a lex patriae ou a
lex domicilii). No entanto, alguns dos elementos da universalidade
estao situados num pais onde constituem um patrimoénio separado,
sujeito, por motivos politicos, de politica econdomica ou razoes
semelhantes, a um regime especial de direito material, um ius
singulare. Era o caso dos morgados do antigo direito portugués,
de figuras como o casal de familia e andlogas. O titular dos bens
tinha poderes de disposicdo limitados, por acto entre vivos ou
mortis-causa, quando nédo estava mesmo deles privado.

Na medida em que tais figuras ainda existam em sistemas juri-
dicos da actualidade, a regulamentacdo especial a que a lei da
respectiva situacdo sujeita os referidos complexos patrimoniais
deve prevalecer sobre a da lei pessoal — apesar de nao estar aqui
em causa o regime da propriedade. E que se trata nesses casos (que
serdo hoje rarissimos: a espécie esta em vias de extincado) de pa-
trimoénics dentro de um patrimoénio, de bens separados dentro do

1 BATIFFOL, t. cit., n.? 511, nota.
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patriménio geral do titular, bens unificados pela sua afectacdo a
determinado escopo, de onde justamente decorre a natureza espe-
cial do regime que lhes é aplicavel; por seu turno, aguela afecta-
cao e este regime inspiram-se em motivos de interesse ptblico,
gue os tornam absolutamente inderrogiaveis para o respectivo Esta-
do (o da situacdo dos bens).
tica social e econémica que estejam na base de instituicbes como,
p. exX., 0 casal de familia, ou a atribuicdo a um coherdeiro de uma
exploracdo agricola, como se encontra prevista por lei especial na
Alemanha: KEGEL, p. 186) € admitir implicitamente a aplicabilidade
das normas por elas ditadas (sem excepcio da que diga respeito
a transmissido mortis-causa dos bens) — é reconhecer, nessa medi-
da, a competéncia da lexr sifus.

A luz da doutrina a que me referi no comec¢o deste paragrafo
— doutringa que a Convencio de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel
as obrigacdes contratuais sancionou (art. 7.°) e a dque adere o
recente Projecto de uma Lei federal suica relativa ao direito inter-
nacional privado e processual (art. 18.°) — a conclusdo enunciada
nao parece de molde a inspirar davidas. Por sobre a sua razoabili-
dade, outra consideracido ainda depde no mesmo sentido, como ja
Vamos Ver.,

22. Conforme opinido geralmente seguida na Alemanha, em
face do preceito do art. 28.0 da EGBGB, ! a lei declarada aplicavel
a certa universalidade de bens (seja ainda a heranca) deve abdi-
car da sua competéncia em favor da lei da situacdo dos imdveis,
sempre que esta lei reivindique na espécie uma competéncia ex-
clusiva. Assim, p. ex., em Franca — posto que a natureza mobilia-
ria ou imobilidria dos bens nenhum relevo assuma no plano do
direito sucessorio material 2 — o DIP vigente distingue entre uns
e outros bens, para submeter a sucessdo nos moéveis a lei do ultimo
domicilio do hereditando e a sucessdo nos imoéveis 4 1. r. s. Nestes
termos, sendo alemio o autor da heranca e havendo bens imoveis
situados em Franca, o direito alemio s6 regerd quanto a devolu-
cdo hereditaria dos moveis, havendo que aplicar a devolucdo dos
imdveis a lei francesa.

1 «Qg preceitos dos artigos ... (relativos as relacdes patrimoniais dos
conjuges, as relagbes entre pais e filhos legitimos, as sucessbes por morte e
ao reenvio) ndo sdo aplicdveis a objectos que ndo se encontrem situados no
territério do Estado cujas leis sdo competentes por forga daqueles preceitos
e que, segundo as leis do Estado da situacdo. estejam sujeitos a disposigdes
especiais.” o PEL

2 Ao contrario do que sucede ainda hoje em alguns Estados dos EUA.
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A esta doutrina -— que Zitermann formulou, em 1911, da
seguinte maneira: sendo um conjunto de bens ou direitos conce-
bido unitariamente, ha no entanto que distrair da universalidade
os elementos que a ela nao pertencam segundo o estatuto que os
domina: Einzelstatut bricht Gesamistatut (o estatuto do todo cede
ao estatuto da parte) — veio a dar-se o nome de doutrina ou prin-
cipio da maior proximidade.

23. Acaso devera levar-se tdo longe a idéia da prevaléncia do
estatuto real sobre o estatuto da sucessido ou anélogos?

Vejamos qual o fundamento da concepcido referida em tultimo
lugar.

Esse fundamento consiste na consideracido de que, se os tri-
bunais locais decidem um pleito hereditario, ou um litigio ati-
nente as relagdes patrimoniais entre conjuges, etc., segundo 0§
principios da lei pessoal, ignorando os preceitos da 1. r. s, sendo
que esta lei se considera exclusivamente aplicavel na matéria,
aquela decisdo estara antecipadamente condenada a nao passar
de letra morta: a nao passar de um fiat iustitia talvez eloguente,
todavia perfeitamente inoperante. Pois em que outro Estado, senéo
o da situacdo dos imobilidrios, aspira tal decisdo a produzir os
seus efeitos nteis? A sua eficdcia dependera, portanto, do seu
reconhecimento naquele Estado. Mas esse reconhecimento, por seu
turno, exigira em regra que a sentenca se haja conformado com
os preceitos da 1. r. s.

A argumentacio podera ser impressionante, mas estd longe
de ser decisiva.

Comeca logo porque a preconizada abdicacdo perante a l. 1. s,
nos termos expostos, nao garantird o erequatur da sentenca no
pais da situacfdo dos imoéveis. Com efeito, € natural que esse Estado
— ja que de bens imoveis se trata — reserve de um modo exclusivo
para os seus tribunais a competéncia jurisdicional na matéria.
Como também poderd ocorrer, ao invés, que o mesmo Estado néo
sujeite em geral o reconhecimento das decisdes de tribunais es-
trangeiros a condicédo de terem estes julgado em conformidade com
os preceitos do sistema de direito considerado competente pelas
regras de conflitos da lex fori. E quando esta condicdo seja na
verdade exigida, os adeptos da doutrina em exame deveriam entéo
preconizar (o que geralmente nao fazem) o respeito da lex situs
seja qual for o titulo por que esta lei se julgue aplicivel. Deveria
bastar o facto de ela se considerar competente (como lex domicilii,
se para a lex fori o direito competente, no caso, é o do Estado
nacional; como lex patriae, se para a lei do foro o direito apli-
cavel é o do pais do domicilio).
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Eis por que o principio da maior proximidade ou da efecti-
vidade das decisdes, 1 sem embargo da base realista de que arranca,
me nio parece de aplaudir.

A Unica forma apropriada e coerente de lhe dar consagracao
legal seria aquela que o ultimo anteprojecto do Cédigo civil por-
tugués (capitulo dos conflitos de leis) acolhia: “Se uma deciséo
a proferir por um tribunal portugués, em matéria de relacoes
patrimoniais entre os conjuges, entre pais e filhos e adoptante e
adoptado, e ainda de sucessOes por morte, s6 puder produzir qual-
quer efeito util através do seu reconhecimento no Estado da situa-
cio de um imovel, o tribunal observard os principios de DIP
vigentes nesse Estado, se tanto for necessdrio e suficiente para
assegurar agquele reconhecimento.”

Teoricamente, esta férmula era correcta; praticamente, era
de molde a causar graves embaracos ao 6rgdo de aplicagao do
direito. Foi certamente por isso que o legislador néo aceitou a
sugestdo. No actual Codigo civil portugués, encontramos apenas
dois afloramentos da doutrina da maior proximidade ou da efec-
tividade das decisdes: um estd no art. 47.9, ja citado e sucinta-
mente comentado, relativo a capacidade para constituir e trans-
mitir direitos reais; outro no art. 17.9, n.° 3.2, que trata do reenvio
(reenvio de 2.2 grau ou fransmissio de competéncia).

P S
1 Principio que foi sancionado por duas Convencoes da Haia de principios
do século: a de 12/6/1902 e a de 17/7/1905.
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