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O “método de reconhecimento” no Direito
Internacional Privado — Renascimento da teoria dos

direitos adquiridos?

The “Recogn

ition Method” in Private International Law

— Revival of the Vested Rights Theory?

Luis de Lima Pinheiro”

Resumo: No presente século, o debate me-
todolégico no Direito Internacional Privado
europeu tem sido dominado pelo chamado
“método de reconhecimento”. Este “método”
permitiria reconhecer as situagoes constituidas
ou consolidadas numa ordem juridica estrangeira
ou, 0 menos, na ordem juridica de outro Estado-
Membro da Unido Europeia, mesmo que
ndo seja o Direito competente segundo a norma
de conflitos do foro. O presente estudo procura
responder a algumas das questdes suscitadas
nesse debate: estamos perante o renascimento
da teoria dos direitos adquiridos? Esta doutrina
traz algo de novo? Trata-se, efetivamente, de
um método alternativo ou de uma mera
técnica conflitual? Este “método” deve ser
genericamente ou até certo ponto admitido?

Palavras-chave: Direito Internacional Privado;
Método de Reconhecimento; Teoria dos
Direitos Adquiridos.

Abstract: In the present century, the method-
ological discussion in the European Private
International Law has been dominated by
the so-called “method of recognition”. This
“method” would make it possible to recognize
situations that are constituted or consolidated
in a foreign legal order or, at least, in the
legal order of another Member State of the
European Union, even if it is not the appli-
cable law according to the forum choice-
of-law rules. This essay seeks to answer some
of the questions raised in this debate: are
we facing the revival of the vested rights the-
ory? Does this doctrine bring anything new?
Is it, in fact, an alternative method or a mere
conflictual technique? Should this “method”
be generically or to some extent admitted?

Keywords: Private International Law;
Recognition Method; Vested Rights Theory.

Sumidrio: I. Introdugao; I1. A teoria dos direitos adquiridos. 1. Generalidades. 2. Doutrinas dos

direitos adquiridos. 3. Apreciagio critica. 4. Posi¢ao adotada. III. O “método de reconhecimento”

em geral. IV. O “método de reconhecimento” na Unido Europeia. V. Breves consideragées finais.

" Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. O presente trabalho
foi elaborado com vista aos Estudos em Homenagem & Professora Maria Helena Brito.
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I. Introdugao

A evolugio do Direito Internacional Privado tem disso marcada por uma
viva discussdo sobre a sua metodologia, estimulada umas vezes por propostas
doutrinais e noutros casos por decisdes jurisprudenciais que sugerem novos
caminhos. Certas controvérsias, que se julgavam ultrapassadas, vém a ressurgir,
por vezes com novas roupagens. As solu¢oes anteriormente encontradas podem
nao ter sido as melhores, o circunstancialismo social pode ter mudado ou o contexto
juridico pode ter sido alterado. Certas questoes sao ciclicamente suscitadas, e nem
sempre se tem devidamente em conta os lugares paralelos e a discussio anterior
sobre teorias semelhantes.

No presente século, o debate metodolégico no Direito Internacional
Privado europeu tem sido dominado pelo chamado “método de reconhecimento”.
Para todo um setor doutrinal, a par do método conflitual, destinado a determinar
o Direito aplicdvel as situagdes transnacionais através de normas de conflitos,
deve introduzir-se um “método de reconhecimento”, que permita reconhecer
as situagdes constituidas ou consolidadas numa ordem juridica estrangeira ou,
pelo menos, na ordem juridica de outro Estado-Membro da Uniao Europeia,
mesmo que nio seja o Direito competente segundo a norma de conflitos do
foro.

Esta doutrina evoca naturalmente a teoria dos direitos adquiridos em Direito
Internacional Privado, mas a discussao que origina nem sempre leva em conta
a andlise desta teoria feita ao longo do século passado. Dai as questoes: estamos
perante o renascimento da teoria dos direitos adquiridos? Esta doutrina traz
algo de novo? Trata-se, efetivamente, de um método alternativo ou de uma
mera técnica conflitual? Este “método” deve ser genericamente ou até certo ponto
admitido?

A Professora Maria Helena Brito é uma Colega e Amiga que se dedicou
principalmente ao cultivo do Direito Internacional Privado com obras que
deram um grande contributo para o seu estudo. Num trabalho elaborado para
os Estudos em sua homenagem, parece-me oportuno retomar as consideragdes
sobre a teoria dos direitos adquiridos e sobre o “método de reconhecimento”
que tenho tecido nas minhas li¢des de Direito Internacional Privado!, refor-
mulando-as e dando testemunho de novos desenvolvimentos e de novas reflexées
pessoais.

! Luis de LiMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1 — Introdug¢dio e Direito de Conflitos
Parte Geral, 3.2 ed., Lisboa, 2014, § 1.D, § 4.E § 20.B e § 28.C.
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O “método de reconhecimento” no Direito Internacional Privado

Para o efeito, principiarei com o exame da teoria dos direitos adquiridos (II),
passando depois, sucessivamente, ao “método de reconhecimento” em geral (I1I)
e a0 “método de reconhecimento” na Unido Europeia (IV). Terminarei com breves
consideracoes finais (V).

II. A teoria dos direitos adquiridos

1. Generalidades

Cada ordem juridica estadual tem o seu préprio Direito Internacional Privado.
Os progressos realizados na unificagao do Direito de Conflitos e do regime de re-
conhecimento de decisoes estrangeiras nao eliminaram as divergéncias entre os
sistemas nacionais de Direito Internacional Privado. A unificagao progrediu muito
na Unido Europeia, mas ainda assim nio abrange todas as matérias e nem sempre
todos os Estados-Membros.

Quando ndo hd harmonia entre os sistemas nacionais em presenca quanto a
determinacio do Direito aplicdvel a uma situacio transnacional, fala-se em “conflitos
de sistemas de Direito Internacional Privado™. Em sentido préximo, fala-se, nos
EUA, de “verdadeiros conflitos” [zrue conflicts], que sao contrapostos aos “falsos
conflitos” false conflicts] em que apenas uma ordem juridica reclama aplica¢io ao
caso’.

Por exemplo, quando uma pessoa ¢ nacional de um Estado A, que submete
o seu estatuto pessoal a lei da nacionalidade, e estd domiciliada num Estado B,
que aplica a lei do domicilio ao estatuto pessoal, verificamos que tanto o Estado
A como o Estado B consideram aplicdvel a sua prépria lei. Diz-se que hd um
conflito positivo de sistemas. Na hiptese inversa, de o Estado da nacionalidade
submeter o estatuto pessoal a lei do domicilio e de o Estado do domicilio aplicar
alei da nacionalidade, verificamos que nenhuma das leis em presenca se considera
diretamente competente. Trata-se, entao, de um conflito negativo.

A expressao “conflitos de sistemas” nao ¢ inteiramente satisfatéria, porque em
cada ordem juridica estadual as situagoes transnacionais sao reguladas pelo Direito

2 Ver Anténio FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, Coimbra, 1981,
174 e segs.

% Ver Peter Hay, Patrick BORCHERS, Symeon SYMEONIDES e Christopher WHYTOCK, Conflict of
Laws, 6.2 ed., St. Paul, Minn., 2018, § 2.9B. Ver ainda Luis de LIMA PINHEIRO, Um Direito
Internacional Privado para o Século XXI. Relatdrio sobre o Programa, os Contetidos e os Métodos do
Ensino do Direito Internacional Privado, Lisboa, 2000, 36 e segs.
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Internacional Privado af vigente. Por conseguinte, parece evidente que os drgaos
de aplicagao do Direito de um Estado aplicam o Direito Internacional Privado
vigente na respetiva ordem juridica, o Direito Internacional Privado da lex fori.
Na ordem juridica de um Estado nio se suscita nenhum conflito de sistemas de
Direito Internacional Privado.

Mas, a falta de melhor, esta expressio serve para designar problemas de
coordenagio de sistemas nacionais de Direito Internacional Privado que nio devem
ser ignorados por cada um deles, a luz do principio da harmonia internacional.

Os contflitos de sistemas de Direito Internacional Privado podem levar a
existéncia de situacoes “coxas”. Por exemplo, suponha-se que a capacidade
matrimonial é regida no Estado X pela lei da nacionalidade e no Estado Y pela
lei da residéncia habitual; um casamento celebrado por dois nacionais do Estado
X, no Estado Y da sua residéncia habitual, pode ser vélido perante o sistema juridico
do Estado da residéncia habitual, mas invdlido perante o sistema juridico do Estado
da nacionalidade.

Os conflitos de sistemas também podem conduzir a conflitos de deveres, quando
dois ou mais Direitos que se consideram aplicdveis 4 situagio impoem a um sujeito
obrigagoes de conduta diferentes e inconcilidveis entre si‘.

O atual Direito Internacional Privado nio é alheio a estes problemas. Razio
por que, em alguns casos, o Direito Internacional Privado de um Estado permite
tomar em consideracio o Direito de Conflitos estrangeiro.

O instituto da devolugio, nomeadamente, relaciona-se com o conflito negativo
de sistemas. Por exemplo, quanto a capacidade de um brasileiro domiciliado em
Portugal, verifica-se que o Direito de Conflitos portugués remete para o Direito
brasileiro a titulo de lei da nacionalidade e o Direito de Conflitos brasileiro para
o Direito portugués a titulo de lei do domicilio. A devolugio permite resolver o
problema através da aceitagio do retorno operado para a lei portuguesa.

O principio da maior proximidade opera em casos de conflito positivo. Assim,
perante o art. 47.° CC, a lei da situagdo do imédvel que se considere competente
serd aplicdvel & capacidade, mesmo que a lei pessoal reclame igualmente aplicagao’.

Todavia, num momento logicamente anterior ao da resolugao dos problemas
suscitados pelos conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado, coloca-se

# Isto coloca a questio ética de saber a qual dos Direitos estd o sujeito moralmente obrigado a
observar — ver Klaus VOGEL, “Gesetzesgehorsam als rechtsethisches Problem”, in FS Wolfgang
Fikentscher, 215-227, 1998, Tubinga, 221 e seg.

> Obviamente que o nosso sistema de devolugio pode levar ao chamamento da lei pessoal mesmo
que esta ndo se considere competente.

360



O “método de reconhecimento” no Direito Internacional Privado

o problema da aplicagio no espago de cada sistema de Direito Internacional Privado.
Pergunta-se agora se o Direito de Conflitos vigente numa ordem juridica estadual
regula todas as situagoes transnacionais que ocorram no mundo, quaisquer que
sejam os seus lacos com o Estado do foro, e mesmo que nao haja qualquer conexio
entre a situacio e o Estado do foro, ou se existem certos limites a sua esfera de
aplicacio no espaco. Por outras palavras se este Direito de Conflitos tem ou nio
validade universal.

Por exemplo, na perspetiva do Direito de Conflitos portugués, pode consi-
derar-se o casamento celebrado no Japao entre um coreano e uma japonesa que
residem no Japao como submetido aos arts. 49.° e segs. CC?

Sao duas as concecoes tradicionais nesta matéria:

—alcance universal e territorialismo quanto aos érgaos de aplicagio do Direito
de Conflitos;

— limita¢do do Direito de Conflitos pelo principio dos direitos adquiridos.

Para a tese do alcance universal do Direito Internacional Privado toda e qualquer
designacio da lei competente para regular uma situagio transnacional passa ex-
clusivamente pelo Direito de Conflitos do foro. Esta tese associa cardter universal
e territorialismo quanto aos érgaos de aplicagio: as normas de conflitos de uma
ordem estadual sao as tnicas que podem ser aplicadas pelos érgaos do respetivo
Estado.

O fundamento desta posi¢io encontram-no uns na fun¢io internacional
exercida pelo legislador estadual de Direito Internacional Privado e outros no
alegado cardter ptblico das normas de conflitos.

Nio importam as divergéncias com outros Direitos de Conflitos estaduais e,
designadamente, a existéncia de situagdes constituidas com base em Direitos
diferentes dos designados pela norma de conflitos do foro e que se considerem
competentes.

Para quem aceite que o Direito de Conflitos Internacional Privado tem uma
fungao reguladora de relagoes transnacionais e ¢ fundamentalmente Direito privado
esta tese ¢ privada do seu fundamento. O objeto, fungio e natureza da norma de
conflitos nao obstam 2 existéncia de limites a sua aplica¢io no espago como também
nao obstam a que uma norma da ordem juridica do foro atribua relevancia ao
Direito de Conflitos estrangeiro.

Chegados aqui, cabe perguntar: deverd o sistema de Direito de Conflitos do
foro ser limitado pela protecio dos direitos adquiridos segundo um sistema de
Direito de Conflitos estrangeiro?

RFDUL-LLR, LXII (2021) 2, 357-389 361
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2. Doutrinas dos direitos adquiridos

Passe-se agora a examinar a limitagao do Direito de Conflitos pelas doutrinas
dos direitos adquiridos.

Uma primeira teoria internacionalprivatistica dos direitos adquiridos tem
origem na Holanda, jé no séc. XVII, com Huber, e foi desenvolvida, no final do
séc. XIX e na primeira metade do séc. XX, em Inglaterra, por Dicey e, nos EUA,
por Beale, autor que inspirou o First Restatement of the Conflict of Laws (1934)°.
Em rigor, nio se tratou de uma limitac¢ao do Direito de Conflitos, mas de uma
atenuacio do principio da territorialidade entendido no sentido de que o juiz nao
poderia aplicar diretamente a lei estrangeira, uma vez que a lei foro disciplinaria
todos as situagdes que devem ser por ele decididas. Este principio da territorialidade
seria limitado pelo reconhecimento dos direitos adquiridos [vested rights] ao abrigo
de uma lei estrangeira ou de uma sentenga estrangeira.

A grande maioria da doutrina anglo-americana veio a recusar esta concegao,
assinalando que reconhecer um direito implica a aplica¢io da lei estrangeira que
o atribui; que esta aplicagio resulta de proposi¢oes da ordem juridica do foro e
nao constitui a manifestacio de uma soberania do Estado de onde a lei emana;
que a aquisi¢do de um direito pressupde a determinagio do Direito aplicdvel; e
que por vezes os sistemas de Direito de Conflitos conduzem 2 aplicag¢io de uma
lei que nao se considera competente e que, por conseguinte, na 6tica da respetiva
ordem juridica, nao atribui nenhum direito’.

O apelo a teoria dos direitos adquiridos como limitacio do Direito de Conflitos
surge, ainda no primeiro quartel do séc. XX, com a escola de Pillet, que contou
com Machado Villela como um dos seus continuadores. Para esta escola, o conflito
de leis e o reconhecimento dos direitos adquiridos sdo problemas perfeitamente
distintos®.

O problema dos conflitos de leis suscita-se quando no momento da constitui¢ao
de uma situagao é necessério escolher entre vérias leis em contacto com os factos

¢ Ver Cheshire, North and Fawcett Private International Law, 15. ed., org. por Paul TORREMANS,
Oxford, 2017, 2.2.A, ¢ HAY/BORCHERS/SYMEONIDES/WHYTOCK, Conflict of Laws, cit., § 2.7.B.

7 Ct. Cheshire, North and Fawcett Private International Law, cit., 2.2.A; e HAY/BORCHERS/SYMEONIDES/
WHYTOCK, Conflict of Laws, cit., § 2.8 e segs., dando conta que, na doutrina estadounidense, a
critica veio a assumir outros contornos que se relacionam com a chamada revolu¢ao americana do
Direito de Conflitos. Ver ainda FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado. Alguns Problemas,
cit., 365 e segs.

8 Cf. A. PILLET e ].P. NIBOYET, Manuel de droit international privé, Paris, 1924, 11 e segs., 326 ¢
segs. e 423 e segs.
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constitutivos. O respeito internacional dos direitos adquiridos concerne ao efeito
no estrangeiro de um direito subjetivo regularmente adquirido.

Quando os factos constitutivos, ao tempo da sua verificagao, estavam todos
em contacto com um sé pais surgiria apenas um problema de reconhecimento da
situagio.

E o que sucede, entre outras hipéteses, nos casos de sucessio de estatutos em
que a situagio estd inicialmente em contacto com um s6 Estado, e em que poste-
riormente, em virtude de uma mudanca de nacionalidade ou de domicilio dos in-
teressados, a situacdo entra em contacto com o Estado do foro, desencadeando,
face 4 norma de conflitos aplicdvel, a competéncia do Direito material do foro.
Foi primordialmente para estas hipéteses que Pillet formulou a sua doutrina.

Isto é, porém, contestado. O problema do reconhecimento de uma situagio
que se constitui exclusivamente em contacto com um Estado s6 se coloca quando
a situagdo entra em contacto com outros Estados. A partir do momento em que
a situagdo estd em contacto com varios Estados coloca-se um problema de
determinagao do Direito aplicdvel’. O 6rgao de aplicagdo terd de determinar o
Direito aplicdvel & constitui¢ao da situagdo. Sé depois de aplicada a lei competente
pode afirmar-se que hd um direito adquirido®.

Resta saber se as proposicoes sobre a determinacio da lei competente aplicdveis
nestas hipdteses serdo as normas de conflitos gerais ou se atuaro aqui normas ou
principios especiais.

Para Ferrer Correia, hd uma lacuna no sistema juridico do foro, lacuna que
se deve preencher com a formulac¢io de uma norma especifica que determine a
aplicagao da lei estrangeira da qual a relagao sub iudice exclusivamente dependa'’.
Adiante tomarei posi¢io sobre este ponto.

Com respeito a regulacao das situagoes transnacionais, a doutrina de Pillet
nao introduz qualquer limitagio a esfera de aplicagio no espago do Direito de

? Cp. Antdénio FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado — I, Coimbra, 2000, 367,
contrapondo que nio se divisa qualquer conflito de leis quando a situagio se constitui exclusivamente
em contacto com um Estado. O certo, porém, é que na perspetiva do Estado do foro com que a
situagdo entrou posteriormente em contacto se suscita um problema de determinagao do Direito
aplicdvel com respeito & sua vélida constitui¢o, e nao é outro o significado que atribuo a expressio
“conflito de leis” em Direito Internacional Privado — ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado, cit., § 1 D.

10 Ver ISABEL DE MAGALHAES COLLAQO, Direito Internacional Privado (Ligoes proferidas ao 5.° ano
juridico de 1958-1959), vol. I, Lisboa, 50 ¢ seg., ndo excluindo, porém, que as normas de conflitos
gerais possam ser afastadas por principios especiais; ver ainda FERRER CORREIA, Ligdes, cit., 63 e seg.
! Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, cit., 228 e segs., e Ligdes, cit., 369.
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Conlflitos'?. Quando a situagio se constitui em contacto com vérios Estados, nao
se pode colocar o respeito dos direitos adquiridos como limite ao Direito de
Conlflitos. Tem de se saber com base em que ordem juridica é adquirido o direito.
O direito ¢ sempre adquirido a sombra de determinada lei. Para o efeito é necessario
escolher a lei aplicdvel.

Dai que a doutrina dos direitos adquiridos, como algo que é prévio ou in-
dependente da resolugio dos conflitos de leis, esbarre com a objecio do circulo
vicioso'.

Por exemplo, dois venezuelanos, domiciliados nos EUA, casam no México.
Pode dizer-se que hd um direito adquirido se o casamento for vélido pela lei do
lugar da celebragio e invalido quer pela lei nacionalidade, quer pela lei do domicilio?
Nas situagoes transnacionais, para saber se é adquirido um direito torna-se necessdrio
determinar previamente a lei aplicdvel a aquisicio do direito.

Uma forma de evitar esta objecio é a adogio de uma perspetiva unilateralista:
serd aplicdvel toda a ordem juridica que se considere aplicvel e que constitui um
direito subjetivo'®. Mas contra esta variante da doutrina dos direitos adquiridos
procede agora a obje¢ao, jd oposta ao unilateralismo, segundo a qual em caso de
conflito positivo o érgao de aplicagio tem de escolher entre as leis em conflito.

Por exemplo, no caso da sucessao hereditdria de um nacional do pais A, com
ultima residéncia no pais C, que falece intestado com bens em vdrios paises, se
tanto a lei da nacionalidade, como a lei do domicilio e as leis da situacio dos bens
se consideram aplicdveis e conferirem diferentes direitos aos herdeiros, 2 sombra
de que lei podem os herdeiros invocar direitos adquiridos? E preciso escolher entre
as leis em presenca.

Outras criticas podem ser dirigidas a teoria dos direitos adquiridos®.

12 Cf. FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, cit., 231.

13 Cf. Friedrich Carl von SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechrs, vol. VIII, reimpressao
Scientia Verlag Aalen (1981), Berlim, 1849, 131.

! Préxima desta perspetiva estd a doutrina de autores brasileiros como Haroldo VALLADAO, Direito
Internacional Privado, vol. 1, 5.2 ed., Rio de Janeiro, 1980, 232, e Jacob DOLINGER, Direito Internacional
Privado. Parte Geral, 11.2 ed., Rio de Janeiro, 2014, 485 e segs., e que foi vertida no art. 78.° do
Anteprojeto brasileiro de reforma da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro de autoria de
Valladao. Ver também art. 18.° do Anteprojeto de Lei n.° 4905, de 1995. Sobre isto ver Paul H.
NEUHAUS, Die Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, 2.2 ed., Tubinga, 1976, 171, seguido
por Jan KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 6.2 ed., Tubinga, 2004, 146 e segs., CHRISTIAN
VON BAR e Peter MANKOWSKI, [nternationales Privatrecht, vol. 1, 2.2 ed., Munique, 2003, 116 e
seg.

15 Ver NEUHAUS, Die Grundbegriffe, cit., 171 e segs., seguido por KROPHOLLER, [nternationales Pri-
vatrecht, cit., 146 e segs.
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Primeiro, quando encarada numa perspetiva unilateralista, esta teoria levaria
sempre a dar prevaléncia a ordem juridica que constitui o direito perante outras
ordens juridicas. Ora, ndo se vé razdo para dar sistemdtica prevaléncia i ordem juridica
que concede o direito perante aquelas que o negam.

Segundo, eem ligagéo com o aspeto anterior, 4 teoria prz’w’[egz’a sistematicamente
aquele que invoca uma posicio juridica ativa perante o sujeito passivo.

Enfim, a teoria parece supor que em todos os conflitos de leis estd em causa
um direito, quando na verdade também entram em jogo expectativas juridicas,
interesses legalmente protegidos e requisitos de validade de negdcios juridicos.

Posteriormente, surgiram novas doutrinas dos direitos adquiridos, dominadas
pela ideia de autolimitagao geral da esfera de aplicacio no espago dos sistemas
nacionais de Direito de Conflitos.

De entre estas doutrinas salientam-se as de Meijers e de Francescakis. Refira-se
também a construcio de Picone.

Segundo a doutrina de Meijers, as normas de conflitos gerais do foro nao se
aplicam, quando se verificam dois pressupostos'®:

— as situagdes foram criadas no estrangeiro, ou, numa formulagio mais elaborada'’,
as situagdes nio apresentam um lago significativo com o Estado do foro;

—hd acordo uninime das leis em concurso quanto & competéncia de uma delas.

Esta doutrina inspirou o art. 21.° da Lei Uniforme contida no Tratado Benelux
de 1969 (que nunca chegou a entrar em vigor).

Com efeito, o segundo pardgrafo deste artigo determina que “Quando uma
relagao juridica nasceu ou se extinguiu fora da Bélgica, do Luxemburgo ou dos
Paises Baixos em conformidade com a lei aplicdvel segundo o Direito Internacional
Privado dos paises a que esta relagao juridica concernia essencialmente no momento
do seu nascimento ou da sua extingio, este nascimento ou esta exting¢ao sio
igualmente reconhecidas na Bélgica, no Luxemburgo ou nos Paises Baixos, mesmo
que em derrogagao a lei aplicdvel por forca das disposi¢oes da presente lei”'®.

Pode também referir-se o art. 7.© da Convengdo Interamericana sobre Normas
Gerais de Direito Internacional Privado (1979), segundo o qual as “situagoes
juridicas validamente constituidas em um Estado Parte, de acordo com todas as
leis com as quais tenham conexao no momento de sua constitui¢ao, serdo reconhecidas

' Ver E. MEDERS, “La question du renvoi”, Bulletin de ['Institut juridique international 38 (1938)
191-231, 222 e segs.

17 Ver Andreas BUCHER, “Uber die riumlichen Grenzen der Kollisionsnormen”, in FS Frank Vischer,
93-105, 1983, 96 e segs.

'8 O primeiro pardgrafo enuncia o principio dos direitos adquiridos em caso de sucessio de estatutos.
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nos demais Estados Partes, desde que nao sejam contrdrias aos principios da sua
ordem publica”. Este preceito, porém, nio precisa se é tido em conta o Direito
Internacional Privado das leis em causa ou apenas o seu Direito material.

Francescakis, por seu turno, distingue consoante as situagoes internacionais
tém ou nio contacto com o Direito do foro no momento da sua constituigao. As
normas de conflitos francesas s6 se aplicariam quando h4 este contacto com a
ordem juridica francesa.

Quanto as situagdes constituidas fora da alcada das normas de conflitos
francesas devem respeitar-se os direitos internacionalmente adquiridos sob a égide
de qualquer ordem juridica que queira aplicar-se ao caso e tenha sido efetivamente
aplicada®.

Enfim, Picone coloca a par das normas de conflitos gerais as “normas de
referéncia a0 ordenamento competente™.

O que distingue as “normas de referéncia ao ordenamento competente” das
normas de conflitos gerais é a circunstincia de o ordenamento referido ser considerado
em bloco, incluindo as normas sobre competéncia internacional e sobre reconhecimento
de efeitos de sentencas estrangeiras e de outros atos pablicos?'.

A delimitagdo do campo de aplicagio destes dois tipos de normas deve
orientar-se segundo a proximidade destas situagoes em relagao ao ordenamento
do foro. As situagoes juridicas mais préximas deverao ser valoradas mediante
uma “técnica internacionalprivatistica” de referéncia ao Direito aplicdvel, as
situagoes predominantemente “estrangeiras” mediante a “técnica da referéncia ao
ordenamento competente” (por exemplo, os pressupostos e efeitos de divdrcios
entre estrangeiros).

A criago de situagoes “estrangeiras’ “no pais do foro” depende da suscetibilidade
do seu reconhecimento no ordenamento para que remete a norma de referéncia
a0 ordenamento competente®.

19 Ph. FRANCESCAKIS, “Contflits de lois (principes généraux)”, in Rép. dr. int., t. 1, Paris, 1968, n.os
367 e segs. Esta doutrina foi seguida pela decisao da Cour dappel de Paris, de 19/3/65 [R. crit. 56
(1967) 85 com an. LAGARDE e Clunet 93 (1966) 118 an. GOLDMAN], no caso do Banco otomano.
20 Paolo PICONE, Ordinamento competente e diritto internazionale privato, Milao, 1986, 139 e segs.
Mostra abertura a este método Emilio PAGANO, Competenza giurisdizionale e legge applicabile nella
volontaria giurisdizione, Npoles, 1979, 143 e seg. Sobre esta tese, ver ainda Rui MOURA RAMOS,
Da Lei Aplicdvel ao Contrato de Trabalho Internacional, Coimbra, 1991, 195 e segs., e Andreas BUCHER,
“La dimension sociale du droit international privé”, RCADI 341 (2009) 9-526, 260 ¢ segs.

2! Ordinamento competente, cit., 43 e segs. e 2000: 124 e segs.

22 Paolo PICONE, Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé (Sep.
RCADI 276), A Haia, Boston e Londres, 2000, 123 e segs.
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As situagdes “estrangeiras” criadas no estrangeiro serdo reconhecidas automa-
ticamente no ordenamento do foro caso sejam vilidas e eficazes no ordenamento
para que remete a norma de referéncia ao ordenamento competente®.

Serao situagoes “estrangeiras” aquelas em que o elemento de conexao individualiza
um ordenamento estrangeiro (por exemplo, em matéria de estatuto pessoal, as
situagoes que digam respeito a estrangeiros), ou, mais restritivamente, aquelas em
que verifique um elemento de estraneidade adicional (por exemplo, s6 as situacoes
que digam respeito a estrangeiros nio domiciliados no Estado do foro)*.

3. Apreciagao critica

E certo que a norma de conflitos, enquanto norma de regulagio indireta, nio tem
a pretenséo de reqular todas as situagoes transnacionais que se verifiquem no mundo. Mas
as construgdes que se acabam de expor tém uma visao demasiado abstrata do problema
que, em minha opinido, nio propicia a obtengao das solu¢des mais adequadas.

E concebivel que um sistema juridico estabeleca um regime especial para as
situagdes que se constituem sem qualquer contacto ou sem um contacto significativo
com o Estado do foro, excluindo a aplicagao das normas de conflitos gerais. Este
regime especial pode consistir, designadamente, numa remissao global para os
sistemas de Direito Internacional Privado dos Estados que apresentam um lago
signiﬁcativo com a situacio no momento relevante, como é o caso dos preceitos
contidos no § 2.° do art. 21.° da Lei Uniforme do Benelux e no art. 7.°© da
Convengao Interamericana, ou numa norma de reconhecimento das situagoes
constituidas nestes sistemas, como parece ser o sentido da constru¢ao de Francescakis.

Mas esta via mostra-se desnecessdria para um sistema de Direito Internacional
Privado que admita a devolu¢do™. O acolhimento da doutrina de Meijers na Lei
Uniforme do Benelux tem de se compreender a luz da exclusio da devolugao®.

Se todas as leis estrangeiras interessadas estiverem de acordo na aplicagao da
lei com base no qual a situagdo se constituiu, a devolugio permite solucionar o
problema, o 6rgao de aplicac¢io do Direito portugués ird sempre aplicar esta lei.

2 PICONE, Les méthodes, cit., 130 e segs.

% Ordinamento competente, cit., 139 e segs.

25 Cf. France DEBY-GERARD, Le réle de la rég[e de C(mﬂit dans le réglemmt des rapports internationaux,
Paris, 1973, 356 e segs.; Gerhard KEGEL, Internationales Privatrecht, 7.2 ed., Munique, 1995, 316,
mantendo a posigao expressa em edicoes anteriores; e, FERRER CORREIA, Direito Internacional
Privado. Alguns Problemas, cit., 246 e seg.

26 A devolugio ¢, em principio, excluida neste projeto — cf. art. 1.0/1.
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Por exemplo, dois nacionais do Estado X, residentes habitualmente no Estado
Y, casam neste Estado. O casamento ¢ vélido segundo o Direito Y, ao passo que
hd um impedimento matrimonial no Direito X. O Direito de Conflitos portugués
remete a capacidade matrimonial para o Direito da nacionalidade (X). Mas se o
Direito de Conflitos do Estado X remeter para o Direito Y e este se considerar
competente o Direito Internacional Privado portugués aceita a transmissao de
competéncia e aplica o Direito Y, considerando o casamento vélido.

Se a devolugio nao permite resolver o problema é porque nao hd harmonia
entre as leis estrangeiras em presenca. Neste caso ¢ irrenuncidvel a escolha pelo
Direito de Conflitos do foro?.

Em segundo lugar, as construgdes de Meijers e Francescakis apresentam ainda
as desvantagens anteriormente assinaladas com respeito a uma visio unilateralista da
teoria dos direitos adquiridos.

Em terceiro lugar, como assinala Ferrer Correia, dificilmente se concebe o reco-
nhecimento de direitos adquiridos no estrangeiro sem um controlo, pelo Direito
Internacional Privado do foro, do titulo de competéncia da ordem juridica ao abrigo
da qual se constituiu a situagdo, por outras palavras, sem uma valoragio, pelo Direito
do foro, da relevancia da conexio existente entre a situagio e essa ordem juridica®.

Por exemplo, se dois nacionais do Estado X, residentes habitualmente em Y,
celebram em Z, segundo o Direito de Z, um casamento invélido a face dos direitos
X e 'Y, que sao os Unicos com uma conexio significativa com a situa¢do, deverd
este casamento ser reconhecido em Portugal pelo simples facto de 4 data do ato
nao haver conexio com o Direito portugués?

Parece que nao.

E a partir do momento em que a relevincia da lei com base na qual determinada
situacdo se constitui dependa da verificagao da conexao definida por uma norma
de Direito Internacional Privado do foro, serd equivoco entender o principio de
reconhecimento dos direitos adquiridos como um limite ao “Direito de Conflitos”,
uma vez que se trata afinal da limita¢do de uma norma de conflitos geral por outra
norma de conexao do foro.

¥ Para um sistema de Direito Internacional Privado que admita a devolugio é perfeitamente
concebivel a aplicagio da norma de conflitos geral as situagdes que no momento relevante nio
apresentam um laco significativo com o Estado do foro, deixando que o mecanismo da devolugio
venha, a posteriori, corrigir o resultado conflitual. Mas cp. BUCHER, Uber die riumlichen Grenzen,
cit., 98.

8 Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, cit., 197 e seg. e 238 e segs., e Ligoes, cit., 378 e
seg. e 387.
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Bucher procura ultrapassar esta dificuldade por meio de uma delegacio da
escolha no érgao de aplicagao, acompanhada de diretrizes gerais, tais como o
respeito das solu¢des geralmente reconhecidas e da insercao social e econémica da
situagao da vida num determinado sistema juridico®.

Também Moura Ramos defendeu que “devem ser reconhecidos no Estado do
foro os direitos ou situagdes juridicas que no estrangeiro produziram os seus efeitos
tipicos, a luz de um sistema legal que apresente, na ética do Direito Internacional
Privado do foro, uma conexio suficientemente forte com a situago da vida a regular,
e se repute aplicdvel, quer de um outro a quem o primeiro considere competente™”.

O art. 9.° do Livro X do Cédigo Civil holandés, de 2011, segue um caminho
diferente, fazendo apelo a confian¢a justificada das partes e a certeza juridica. Assim
determina que quando “um facto tem certos efeitos juridicos segundo a lei aplicdvel
de acordo com o Direito Internacional Privado de um Estado estrangeiro envolvido,
um tribunal holandés pode, mesmo quando a lei desse Estado estrangeiro nao for
aplicdvel segundo o Direito Internacional Privado holandés, atribuir os mesmos
efeitos a esse facto, na medida em que a ndo atribuigao desses efeitos constitua
uma violagio inaceitdvel da confianca justificada das partes ou da certeza juridica’.
O diploma contém outras disposi¢oes inspiradas pela mesma doutrina, em alguns
casos mais proximas da formulagio tradicional da teoria dos direitos adquiridos,
como ¢ o caso do art. 10:31(1), segundo qual “Um casamento que seja celebrado
fora da Holanda e que seja vilido segundo a lei do Estado em que teve lugar ou
que se tenha tornado vilido posteriormente de acordo com a lei desse Estado, é
reconhecido na Holanda como um casamento vélido™".

Mas estas solugoes trazem consigo as incertezas e dificuldades que normalmente
acompanham a rensincia a normas de conflitos com elemento de conexio determinado.
Se mediante o recurso as solucoes geralmente reconhecidas fosse possivel chegar
a um resultado mais previsivel para as partes que aquele a que se chegaria por
aplicacio da norma de conflitos geral do Estado do foro, tais incertezas e dificuldades
poderiam ser contrabalangadas. Mas ¢ justamente naquelas matérias em que hd
desacordo entre os sistemas em presenca que ¢ mais dificil encontrar solu¢oes
geralmente reconhecidas.

Segundo, em principio, a norma de conexdo procura ir ao encontro da inser¢do
social e econdmica da situagdo da vida num determinado sistema juridico.

29 Ver BUCHER, Uber die riumlichen Grenzen, cit., 104 e seg. Cp. Id., La dimension sociale, cit.,
118 e segs. e 320 e segs.

30 “Dos direitos adquiridos em Direito Internacional Privado”, BFDC 50 (1974) 175-217, 214.
3! Ver ainda arts. 10:24/1, 10:57, 10:58, 10:61, 10:88 e 10:101.
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Enfim, a tutela da confian¢a justificada ¢ uma consideragio com grande peso
no reconhecimento de determinadas situagoes, mas a justificagio da confianga, em
caso de divergéncia dos Direitos de Conflitos dos Estados envolvidos, pressupie a
constitui¢do ou consolidacio da situagio perante a ordem juridica de um Estado que
apresenta uma ligacdo especialmente significativa com a situagdo. Da articulagao da
tutela da confianca com os valores da certeza e previsibilidade decorre que esta
ligagio especialmente significativa deve ser determinada pelo legislador®*.

Jé o “método da ordem juridica competente”, proposto por Picone, evita parte
destas objegoes, uma vez que o reconhecimento das situagoes “estranhas” depende da
verificagdo de uma conexio estabelecida pelo Direito Internacional Privado do foro.

No entanto, também contra esta construgao se perfilam argumentos de peso,
entre os quais se salientardo trés.

Primeiro, o método proposto suscita grandes dificuldades de aplicacio. Por um
lado, a distin¢do entre situagdes “proximas” e situacoes “estranhas”, bem como
entre situagoes constituidas no foro e situagoes constituidas no estrangeiro, é
frequentemente dificil de tragar®. Por outro lado, s6 a defini¢dao de uma situagao
juridica por uma decisdo jurisdicional ou por uma decisao administrativa constitutiva
oferece uma base segura para um reconhecimento de efeitos; nos restantes casos
¢ um processo que suscita dificuldades e incertezas que oneram muito o 6rgao
do foro.

Segundo, nos casos em que os efeitos nio sao fixados por um ato ptiblico, parece
que os resultados desrazodveis que poderiam advir da aplicagio do Direito Internacional
Privado do foro a situagées que tém um contacto fraco com o Estado foro podem
resolver-se com mais facilidade e adequagao mediante uma flexibilizacio das normas
de conflitos, designadamente por meio da consagracio de uma clausula de excegio e por
dispositivos tradicionais de coordenagio de sistemas (tais como a devolugio).

Terceiro, o método proposto pressupde a configuracio de remissoes segundo
a técnica do “estatuto global”, i.e., que abranjam a globalidade da situacio, o

32 Cp. Patrick KINSCH, “Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad — Private International
Law Rules and European Human Rights Law”, in Liber Amicorum Kurt Siehr, 259-275, A Haia,
2010, 273-275.

33 Esta tltima distin¢do ¢é ficil de tragar quando resultam direta ou indiretamente de um ato publico.
Mas, por exemplo, um contrato celebrado entre uma parte estabelecida no foro e uma parte esta-
belecida no estrangeiro, por correspondéncia, estabelece uma relagio no foro ou no estrangeiro?
3 Uma flexibilizagao das conexdes, designadamente por meio de uma cldusula de excegao, parece
mais adequada que o método proposto quanto s situagdes que nao estdo manifestamente “locali-
zadas” em nenhum dos ordenamentos em presenga, uma vez que o método proposto, 2 semelhanga
da devolugio, s6 permite tomar em conta a posi¢io dos ordenamentos do “circuito”.
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que contraria & crescente tendéncia para a especializagdo de solugoes e consequente
dépecage.

Isto ndo retira a doutrina deste autor o mérito de ter procedido a uma indagagio
sistemdtica das relagdes entre os diversos complexos normativos relevantes para a
regulagio das situacoes transnacionais, de ter proposto um quadro global e coerente
de solugdes e de ter salientado que as “normas de referéncia ao ordenamento com-
petente” — que para mim sdo uma modalidade de norma de reconhecimento —
tém um papel a desempenhar no Direito Internacional Privado.

4. Posicao adotada

O niicleo de verdade comum as diferentes doutrinas dos direitos adquiridos estd
na necessidade de, em certos casos, tutelar a confianga depositada pelas partes na
existéncia de situagoes que se constituiram ou consolidaram perante a ordem juridica
de um Estado que apresenta um lago particularmente significativo com a situagdo,
embora néo seja o Direito considerado competente por aplicagio do sistema conflitual
do foro®. Mas as teorias dos direitos adquiridos nao sio a resposta mais adequada
para esta preocupagio.

Antes de mais cumpre clarificar o seguinte ponto: ao falarmos de aplicagao
no espago do Direito de Conflitos poderemos ter em vista o Direito Internacional
Privado no seu conjunto ou apenas as normas de conflitos gerais.

E 6bvio que um sistema de Direito Internacional Privado pode conter regras
que limitem a aplica¢io no espaco de normas de conflitos gerais e (ou) que deem
relevincia na ordem interna ao Direito de Conflitos estrangeiro. Sao técnicas de
que o Direito Internacional Privado pode langar mao para a realizagao dos seus fins
na regulagio das situages transnacionais. Se uma norma especial de Direito Internacional
Privado limita a aplicacio no espago de uma norma de conflitos geral, néo hd um limite
a aplicagdo no espago do sistema estadual de Direito Internacional Privado.

A aplicacao de Direito Internacional Privado estrangeiro por for¢a do Direito
Internacional Privado do foro tanto pode estar ligada a limitagao da esfera espacial de
aplicagao de uma norma de conflitos como ser independente desta limitagio.

Os limites a aplica¢io no espago de um sistema estadual de Direito Internacional
Privado no seu conjunto, a existirem, sio necessariamente limites externos 2 ordem
juridica estadual.

%5 Ver, em sentido convergente, NEUHAUS, Die Grundbegriffe, cit., 174, e KROPHOLLER, Internationales
Privatrecht, cit., 149 e segs.
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Serd o caso dos limites que sejam impostos pelo Direito Internacional Pablico,
por um principio suprapositivo ou por uma razio ontolégica, ligada 4 natureza
da norma de conflitos. Examinei estes limites nas minhas Licoes®®, chamando a
atencdo para os principios internacionais em matéria de competéncia legislativa e
observando que o entendimento da norma de conflitos como norma de conduta
pouco vem acrescentar aos limites que jd decorrem do Direito Internacional Pablico.

Relativamente & questao de saber se as normas de Direito Internacional Privado
do foro estabelecem /limites internos, i.e., limites a aplicagao no espago das normas
de conflitos gerais, assinalei que no sistema portugués, como alids parece ser o caso
da maior parte dos sistemas estrangeiros, nao hd limites genéricos a aplicacao no
espaco das normas de conflitos gerais®”. Designadamente, as situagdes que se
constituem sem um contacto relevante com o Estado do foro nio estdo, em regra,
subtraidas a aplicagao das normas de conflitos gerais®. Se estas situagoes vém pos-
teriormente a entrar em contacto com o Estado do foro, por forma a fundamentar
a sua competéncia legislativa, aplicam-se-lhes as normas de conflitos gerais®.

A ordem juridica portuguesa ja conhece limites especificos a aplicagio no espago
de certas normas de conflitos. Com efeito, vigoram na ordem juridica portuguesa
certas normas de conflitos que de um ou outro modo limitam o campo de aplicagao
no espago de outras normas de conflitos (ver, designadamente, arts. 31.9/2 e 47.°
CC e art. 61.° da Lei da Arbitragem Voluntdria).

Além destes casos, Ferrer Correia defende a consagracio de conexées alternativas
com respeito aos efeitos de atos constitutivos ou extintivos verificados no estrangeiro®.
Esta proposta, a ser acolhida pelo legislador, representaria um limite a aplicagao

36 Direito Internacional Privado, cit., § 28.C.

7 Cp., num primeiro momento do seu pensamento, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, Da Compra
e Venda em Direito Internacional Privado. Aspectos Fundamentais, vol. 1, Lisboa, 1954, 48 e seg.

38 Sobre a possibilidade de recurso 4 aplicagio de normas de conflitos especiais, ver BUCHER, Uber
die rdumlichen Grenzen, cit., 99 e segs.

3 O regime do reconhecimento de sentengas estrangeiras, na medida em que permite reconhecer
situagoes jurfdicas fixadas por decisao judicial estrangeira com base num Direito de Conflitos estrangeiro,
limita o 4mbito de aplicagdo do Direito de Conflitos do foro. Mas nio se trata de um limite a0 4mbito
de aplicagio 7o espago do Direito de Conflitos. Para o reconhecimento de uma situago fixada por
uma decisdo judicial estrangeira ¢ indiferente que a situagio tenha ou nao tenha um contacto significativo
com o Estado do foro no momento da constitui¢io. A situagio até pode ter um contacto mais
significativo com o Estado portugués do que com o Estado em que a decisio foi proferida. Pode, por
conseguinte, tratar-se de situagbes em principio reguladas pelo Direito de Conflitos portugués.

“ Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, cit., 251 e segs., e Ligdes, cit., 387 e segs. FERRER
CORREIA encara o disposto no art. 31.°/2 CC como manifesta¢do de uma diretiva geral que aponta
na diregdo exposta.
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no espago das normas de conflitos em principio aplicdveis a estes atos. Com o
alcance proposto, esta solugao nao me parece de acolher, por razées que ji foram
invocadas contra a teoria dos direitos adquiridos: 7do se vé razio para dar sistemdtica
prevaléncia as ordens juridicas que consideram um ato vilido relativamente is ordens
Juridicas que o consideram invdlido nem para, desta forma, privilegiar sistematicamente
aquele que invoca uma posi¢io juridica ativa perante o sujeito passivo.

Entendo também que, na omissao do legislador, nao pode o érgao de aplicacio
do Direito derrogar as normas de conflitos vigentes através da formulacio juris-
prudencial de solugoes inspiradas em teorias doutrinais*’.

De lege ferenda, considero defensdvel, a luz da tutela da confianga, o desenvolvimento
de regras de reconhecimento de certas categorias de situagoes que se constituiram ou
consolidaram perante o Direito Internacional Privado de um Estado que apresenta de-
terminado lago significativo com elas, conquanto néo tenham sido validamente
constituidas sequndo a lei chamada pelo Direito de Conflitos do foro**.

Parece ser neste sentido que o art. 31.°/2 CC ¢ entendido pela Escola de
Coimbra. Segundo esta doutrina, um negécio juridico do 4mbito do estatuto
pessoal serd reconhecido nao sé quando vélido a face da lei pessoal, mas também
se for reconhecido como vélido face ao sistema da residéncia habitual®. De iure
condito, porém, creio que este entendimento sé pode ser limitadamente seguido®.

41 Cp. FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, cit., 262 e segs., e Ligdes,
cit., 397 e seg.

“2 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, cit., § 4.F ¢ § 28.C.

# Ver FERRER CORREIA, Direito Internacional Privado. Alguns Problemas, cit., 255 e segs., e Ligdes, cit.,
390 e segs.; Jodo BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 2.2 ed., Coimbra, 176
e segs.; MOURA RaMOs, Dos direitos adquiridos, cit., 215 e segs; Id., Linhas gerais da evolugio do
Direito Internacional Privado portugués posteriormente ao Cédigo Civil de 19667, in Comemoragies
dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, 501-547, Coimbra, 2006, 510 e seg.
Ver também Ddrio MOURA VICENTE, “La reconnaissance au Portugal des situations juridiques constituées
4 Pétranger”, in Direito Internacional Privado. Ensaios, vol. 1V, 27-42, 40-42]. Neste contexto, ¢ ainda
de mencionar a sugestdo, avancada designadamente por Wilhelm WENGLER, Internationales Privatrecht,
2 vols., Berlim e Nova lorque, 1981, 121, de se formularem regras especiais sobre o erro de Direito
em Direito Internacional Privado. Uma vez que o risco de erro sobre o Direito aplicdvel ¢ maior nas
situagoes internacionais que nas situagoes internas ¢ concebivel que seja regulado de modo diferente.
Em Direito comum, o erro sobre o Direito é, em principio, irrelevante (art. 6.° CC). J4 é diferente o
regime do erro sobre a ilicitude no Direito Penal. A relevincia do erro sobre a ilicitude na responsabilidade
civil ¢ discutida. Em Direito Internacional Privado manifestou-se uma certa tendéncia para uma
relevincia do erro sobre o Direito, designadamente em Franga a doutrina da “ignorincia desculpdvel
da lei estrangeira”, muito ligada a jurisprudéncia Lizardi, que estd na origem da solugio que veio a ser
consagrada no art. 28.° CC portugués e no art. 13.° do Regulamento Roma 1.

# Ver Luis de LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 11 — Direito de Conflitos/Parte
Especial, 4.2 ed., Coimbra, 2015, § 53.E.
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Complementarmente, em sede de Direito de Reconhecimento, entendo que
pode justificar-se um regime mais favordvel de reconhecimento de decisoes judiciais
estrangeiras que sao eficazes na ordem juridica de um Estado estrangeiro que
apresenta uma ligacio especialmente significativa com a situa¢io, mas que nao sio
reconheciveis na ordem juridica do foro perante as normas de reconhecimento
primariamente aplicdveis®.

Em suma, a confian¢a que deve ser tutelada na defini¢ao de uma situagao
juridica por uma ordem juridica estrangeira nao deve ser confundida com a mera
expectativa de reconhecimento de uma situagao que se constituiu ou consolidou
segundo uma qualquer ordem juridica. Pressupoe que o sujeito da situagio se
orientou pelo Direito Internacional Privado de um Estado que, na perspetiva do
Estado de reconhecimento, apresenta um laco significativo com a situagdo, apesar
de nao ser o elemento de conexao empregue pela norma de conflitos primariamente
aplicdvel.

III. O “método do reconhecimento” em geral

Na regulagio das situagoes transnacionais, o Direito Internacional Privado
nao opera apenas através do Direito de Conflitos, entendido stricto sensu, mas
também mediante o reconhecimento das situacées juridicas fixadas por decisio
estrangeira, sob certas condigoes®. Assim, o Direito Internacional Privado, enquanto
ramo do Direito, engloba o Direito de Conflitos e o Direito de Reconhecimento®’.

O processo de regulagdo operado por via do reconhecimento auténomo de efeitos
de decisies estrangeiras ainda é um processo conflitual ou indireto®. Com efeito, as
normas que determinam o reconhecimento desses efeitos e estabelecem as suas
condi¢oes nao disciplinam materialmente a situacio. A defini¢io da situagao ju-
ridico-material resulta da remissdo para o Direito do Estado de origem, i.e., o
Estado cujo érgao praticou o ato®’. Sao os efeitos juridicos desencadeados pelo ato

4 Ver Luis de LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 11 — Reconbecimento de Decisoes
Estrangeiras, 3.2 ed., Lisboa 2019, § 93.B.

4 O ponto é assinalado por SUSANA BRITO, Dos acordos sobre o tribunal competente em situagoes
internacionais (diss. polic.), Lisboa, 1988, 98 n. 1.

47 Ver LIMA PINHEIRO, Um Direito Internacional Privado para o Século XXI, cit., 17 e segs., e Direito
Internacional Privado, vol. 111, §§ 90 e segs.

# No mesmo sentido Edoardo VITTA e Franco MOSCONI, Corso di diritto internazionale privato e
processuale, 4.2 ed., Turim, 1991, 111.

# Cf. Dieter MARTINY, “Anerkennung auslindischer Entscheidungen nach autonomen Recht”, in
Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechrs, vol. 111/1, Tubinga, 1984, n.° 264. Refiro-me
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segundo o Direito do Estado de origem que se produzem na ordem juridica do
Estado de reconhecimento.

Em todo o caso, entendo que as normas substantivas de reconhecimento nao
sao simples normas de remissdo, como sugere Kegel®. Sa0 uma categoria especial
de normas de remissio que poderemos designar por normas de reconhecimento®.

A norma de reconhecimento estabelece que determinado resultado material
ou que efeitos juridicos de uma determinada categoria se produzirao na ordem
juridica do foro caso sejam desencadeados por um Direito estrangeiro. A norma
de reconhecimento é uma norma de remissio porque determina a aplicagdo do Direito
estrangeiro a produgdo do efeito, mas condiciona esta aplicacio & produgdo do efeito
(seja um determinado resultado material ou uma dada categoria de efeitos)>.
Assim, no regime do reconhecimento auténomo dos efeitos de sentencas estrangeiras
estd implicada uma proposicio segundo a qual o Direito do Estado de origem da
decisao ¢ aplicdvel ao efeito de caso julgado™.

E suficiente que a norma de reconhecimento seja uma norma remissiva para que
estejamos em presenga de um processo indireto ou conflitual. Com efeito o processo
conflitual ndo opera necessariamente através de normas de conexao, i.e., normas
remissivas dotadas de um elemento de conexio, e as normas de conflitos nio sio
necessariamente normas de conexao’*.

Diversos autores, por vezes inspirados na teoria dos direitos adquiridos, ou,
mais recentemente, nalgumas decisées do TUE e do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, estendem esta técnica de regulagio a situagoes constituidas ou consolidadas
numa ordem juridica estrangeira — ou, pelo menos, na ordem juridica de outro
Estado da UE —, independentemente de uma decisdo estrangeira. Numa primeira
aproximacao, a ideia geral ¢ a seguinte: a partir do momento em que a situagao
se constitui ou consolida numa ordem juridica estrangeira, o Estado do foro deve
reconhecer esta situacio, sem fazer depender esse reconhecimento da lei competente

ao reconhecimento auténomo relativamente ao Direito de Conflitos, visto que também pode haver
casos de reconhecimento dependente da ordem juridica competente segundo o Direito de Conflitos.
%0 Gerhard KEGEL, “Allgemeines Kollisionsrecht”, in Conflizs et harmonisation, Mélanges Alfred von
Overbeck, 47-73, 1990, 54.

51 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, cit., § 14.B.

>2 Em sentido diferente, DULCE LOPES, Eficdcia, Reconhecimento e Execugio de Actos Administrativos
Estrangeiros, Coimbra, 2018, 474 e segs., com mais referéncias.

53 Cp. Antdénio FERRER CORREIA, “Consideragoes sobre o método do Direito Internacional Privado”,
in Estudos Vidrios de Direito, 309-398, 1982, 372, entendendo que as normas que fixam as condicoes
necessdrias ao reconhecimento das decisoes estrangeiras sdo normas de Direito Internacional Privado
material.

>4 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, cit., § 2.C.
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segundo o Direito de conflitos geral, mas apenas da sua compatibilidade com a
sua ordem publica internacional®.

A Convencio da Haia sobre a Celebragio e o Reconhecimento da Validade
dos Casamentos (1978) contém no seu art. 9.°/1 uma regra precursora desta
técnica: “O casamento que tenha sido validamente celebrado segundo o Direito
do Estado da celebracio, ou que se torna ulteriormente valido segundo este Direito,
é considerado como tal em todos os Estados Contratantes, sob reserva das disposicoes
deste capitulo”. Esta Convencao nio foi ratificada por Portugal e teve um acolhimento
internacional muito reduzido.

Foi atrds assinalado que também o Livro X do Cédigo Civil holandés, de
2011, deu um amplo acolhimento a esta doutrina (supra 11.3).

Uma disposi¢ao semelhante a da referida Convengao da Haia consta também
do art. 45.°/1 da Lei Federal Suica de Direito Internacional Privado: “Um casamento
validamente celebrado no estrangeiro é reconhecido na Suica™®.

Assim, por exemplo, o casamento celebrado num pais estrangeiro, e vdlido
segundo o Direito Internacional Privado deste pais, deveria ser reconhecido no

55 Ver, sobre a nogio e as modalidades desta técnica de reconhecimento, Pierre MAYER, “Les méthodes
de la reconnaissance en droit international privé”, in Mélanges Paul Lagarde, 547-573, Paris, 2005;
Id., “La reconnaissance: notions et méthodes”, in La reconnaissance des situations en droit international
privé, org. por Paul Lagarde, 27-33, Paris, 2013, e Heinz-Peter MANSEL, “Anerkennung als Grundprinzip
des Europiischen Rechtsraum”, RabelsZ. 70 (2006) 651-732, 662 e segs. e 712 e segs. A favor desta
técnica, Paul LAGARDE, “Développements futurs du droit international privé dans une Europe en voie
d’unification: quelques conjectures”, RabelsZ. 68 (2004) 225-243, 229 e segs., 232 e segs. e 242; Id.,
“La méthode de la reconnaissance est-elle 'avenir du droit international privé”, RCADI 371 (2014)
9-42, 25 e segs.; Dagmar COESTER-WALTJEN, “Das Anerkennungsprinzip im Dornréschenschlaf?”,
in S Erik Jayme, vol. 1, 121-129, Munique, 2004; MAYER, Les méthodes, cit., 567 e segs., apenas
excecionalmente nos casos em que nao intervém um ato publico.; Alfonso-Luis CALVO CARAVACA e
Javier CARRASCOSA GONZALEZ, “Sociedades mercantiles: libertad de estabelecimiento y conflicto de
leyes en la Unién Europea”, in Parmalaty Otros Casos de Derecho Internacional Privado, org. por Calvo
Caravaca e Juliana Rodriguez Rodrigo, 73-134, Madrid, 2007, 105 e segs.; Alfonso-Luis CALVO
CARAVACA e Javier CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. 1, 18.2 ed., Granada,
2018, 63 e segs.; Roberto BARATTA, “La reconnaissance internationale des situations juridiques
personnelles et familiales”, RCADI 348 (2010) 253-500, 391 e segs., 443 e segs. e 463 e segs.; Anténio
FRADA DE SOUSA, A Europeizacio do Direito Internacional Privado (dissertagdo de Doutoramento
polic.), Porto, 2012, 286 e segs.; Hugues FULCHIRON, “La reconnaissance: jusquol?”, in Mélanges
Bertrand Ancel, 647-677, Paris e Madrid, 2018, defendendo que a ordem puiblica internacional nao
intervém aqui como exce¢do, mas no quadro de uma balango global de direitos e interesses [674 ¢
segs.]; € CARRASCOSA GONZALEZ, “Principio de eficiencia y estatuto personal”, in Homenaje Ferndndez
Rozas, 179-194, Cizur Menor (Navarra), 2020, 181. Ver ainda DULCE LOPES, Eficdcia, cit., 464 e segs.
>¢ Com a limita¢ao constante do n.° 2 do mesmo artigo destinada a sancionar certas situagoes de
fraude.
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Estado do foro, mesmo que nao seja vélido segundo o Direito de Conflitos do
Estado do foro.

Esta técnica de regulacio conflitual apresenta duas diferencas fundamentais re-
lativamente a consubstanciada pelo sistema de Direito de Conflitos”’.

Por um lado, esta técnica de regulagio sé opera quando uma situacio “privada”
Jfoi previamente definida perante uma ordem juridica estrangeira. Por conseguinte,
esta técnica nunca pode constituir uma alternativa global ao sistema de Direito
de Conflitos, visto que é inaplicivel quando é apreciada uma situagio que nio foi
previamente definida por uma decisao estrangeira nem constituida ou consolidada
perante uma ordem juridica estrangeira.

Por outro, em lugar das normas de conflitos gerais, sao atuadas normas de reco-
nhecimento, que, como vimos, integram uma categoria especial de regras remissivas.
As normas de reconhecimento s6 remetem para o Direito estrangeiro e condicionam
a sua aplicagio a produgio de um efeito ou de uma determinada categoria de efeitos.

Por vezes também se afirma que ¢ possivel o reconhecimento de uma situagao
constituida ou consolidada perante uma ordem juridica estrangeira mediante a
atribuigio a essa situacao dos efeitos que uma situagio interna equivalente produziria
na ordem juridica local. Em rigor, porém, ocorre aqui uma distingao entre a
constitui¢io da situagio e o contetido da situagio. O contetido da situagio é de-
terminado, em principio, com base na norma de conflitos geral. J4 a constitui¢io
da situacdo pode ser apreciada perante a lei aplicdvel segundo a norma de conflitos
geral ou mediante uma técnica de reconhecimento nos termos anteriormente
expostos. Em ambos os casos, o “reconhecimento” resulta de uma norma remissiva
e ndo de uma norma material.

Enquanto alternativa ao Direito de Conlflitos geral, 2 técnica de reconhecimento
envolve geralmente uma referéncia global & ordem juridica estrangeira que define a
situagdo juridica: atende-se ao resultado a que conduz a ordem juridica estrangeira
globalmente considerada, incluindo o seu sistema de Direito Internacional Privado®.

57 Toma-se aqui por base um conceito restrito de reconhecimento de efeitos de decisoes estrangeiras,
que ndo abrange o reconhecimento dependente do sistema do Direito de Conflitos — ver, sobre
estes dois modos de relevincia dos efeitos de decisoes estrangeiras, LIMA PINHEIRO, Um Direito
Internacional Privado para o Séc. XXI, cit., 20.

%8 Ver Heinz-Peter MANSEL, “Methoden des internationalen Privatrechts — Personalstatut: verweisung
und Anerkennung”, in Die Person im Internationalen Privatrecht. Liber Amicorum Erik Jayme, 27-46,
Tubinga, 2019, 41, e David SINDRES, “Foreign Situations and Conflict of Laws: Thinking Outside-
the-Box Approach to Private International Law”, in Global Private international Law, org. por Horatia
Muir Watt, Lucia Bizikovd, Agatha Brandgo de Oliveira e Diego Ferndndez Arroyo, 538-547, Cheltenham
e Northampton, MA, 2019, 543.
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Como ficou assinalado, o método de reconhecimento, no sentido amplo,
postula que a partir do momento em que uma situagio se constitui ou consolida
numa ordem juridica estrangeira, o Estado do foro deve reconhecer esta situagio,
sem fazer depender esse reconhecimento da lei competente segundo o Direito de
conflitos geral

Esta formulagio evita algumas dificuldades de delimitagao suscitadas pela
teoria dos direitos adquiridos, mas d4 azo a novos problemas.

Primeiro, porque os mesmos factos constitutivos podem gerar situagoes juridicas
perante todas as ordens juridicas que tém um contacto relevante com os mesmos. Nao
se pode partir do principio que intervém uma tnica ordem juridica na defini¢ao
da situagao juridica®. Duas ou mais ordens juridicas estrangeiras podem definir
situagoes incompativeis entre si, por exemplo, a paternidade da mesma pessoa por
duas pessoas diferentes. A resolugio destes conflitos com base em critérios juri-
dico-materiais oferece as maiores dificuldades e incertezas®, parecendo dificil de
evitar a intervencao de critérios juridico-conflituais.

Dai que alguns autores venham limitar o método de reconhecimento aos casos
em que a situagdo se constitui com a intervengio de uma autoridade pablica®.
Mas isto 56 resolve o problema quando a intervengio da autoridade piiblica for
constitutiva®®. Com efeito, os atos administrativos declarativos limitam-se a verificar
a existéncia de factos, a reconhecer a validade de situagoes preexistentes ou a
formalizar negdcios juridicos pelo que nao modelam situacoes juridicas. Os atos
declarativos nem constituem situagdes juridicas nem alteram a potencial pluralidade
de situacoes juridicas constituidas pela aplicagao das normas das ordens juridicas
com um contacto relevante com os factos constitutivos. Com isso, a técnica de re-
conhecimento é muitissimo limitada. Além disso, nio sao inconcebiveis casos em
que intervém as autoridades publicas de mais de um Estado®.

Por acréscimo, mesmo a intervengio constitutiva de uma autoridade piiblica néo
legitima uma técnica de reconhecimento auténoma relativamente ao sistema de Direito

%9 Ver também Peter MANKOWSKI, “Primirrechtlice Anerkennungspflicht im Internationalen
Familienrecht?”, in FS Dagmar Coester-Waltjen, 571-585, 2015, 582 e 584, ¢ MANSEL, Methoden,
cit., 38 e segs.

6 Neste sentido, porém, LAGARDE, La méthode, cit., 37-38.

! Ver, designadamente, Jiirgen BASEDOW, “Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im
Internationalen Wirtschftsverkehr, in £S Dieter Martiny, 243-258, Tubinga, 2014, 248 e segs.,
defendendo, para além disso, que a técnica de reconhecimento sé ¢ um principio geral que deve
orientar a elaboragio de regras de remissio sobre questées e relagoes juridicas especificas; mais
amplamente, CARRASCOSA GONZALEZ, Principio, cit., 184 e 189 e segs., com mais referéncias.

62 Ver ainda as consideragoes de MANKOWSKI, Primirrechtlice Anerkennungspflicht, cit., 584.

% Ver MANSEL, Methoden, cit., 39-40.
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de Conflitos. E o Direito aplicavel 4 situagio que compete, em principio, determinar
se a producdo de um determinado efeito juridico depende de um ato ptblico e fixar
as condigoes em que um ato publico “estrangeiro” é idéneo para o efeito®. A ordem
juridica do foro “reconhecerd” os efeitos dos atos constitutivos que se produzam na
ordem juridica competente, quer se trate de atos praticados pelos érgaos publicos
desta ordem ou por érgaos publicos de um terceiro Estado®. Isto deve valer tanto
para as decisoes jurisdicionais constitutivas como para as decisoes administrativas
constitutivas®®, embora os regimes juridico-positivos em matéria de reconhecimento
de sentencas estrangeiras nem sempre se conformem com esta orientagao.

No caso de atos constitutivos praticados pelos 6rgaos do Estado do foro
segundo um Direito estrangeiro, o efeito que se produz na ordem juridica do foro
também ¢ desencadeado pela ordem juridica estrangeira a que o Direito de Conflitos
confere um titulo de vigéncia.

Em qualquer destes casos ndo hd um problema auténomo de reconhecimento,
visto que os efeitos do ato se produzem na ordem juridica local através da atuacio do
sistema de Direito de Conflitos® .

Segundo, porque sd se justifica respeitar a posi¢io da ordem juridica de um Estado
estrangeiro sobre a vdlida constitui¢io de uma situagio quando este Estado tem uma
ligagdo especialmente significativa com a situacdo®®. De outro modo, aceitar-se-ia
que a situagio fosse definida pela ordem juridica de qualquer Estado, ainda que
com base numa conexio fortuita ou arbitrdria, e mesmo que esta situagao nao
fosse reconhecida por nenhuma das ordens juridicas mais bem colocadas para a
regular (tratando-se, por isso, de uma situagio gravemente “coxa’)®. Assim,

% Ver WENGLER, Internationales Privatrecht, cit., 156 e segs.

% Este entendimento tem sido seguido em Itdlia com respeito ao estado e capacidade dos individuos
— ver Giuseppe CAMPEIS e Arrigo DE PAULL, La procedura civile internazionale, Pidua, 1991, 374 ¢
segs. — e foi consagrado pela Lei de Direito Internacional Privado de 1995, no seu art. 65.°, com
respeito 4 capacidade, relagées de familia e direitos de personalidade. Cp. Pierre MAYER, Vincent
HEUZE e Benjamin REMY, Droit international privé, 12.2 ed., Paris, 2019, n.os 489 e segs. e 500 e segs..
6 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 111, cit., § 93.A, § 98.A e § 101, com
mais referéncias.

¢ QOutro problema ¢ o da técnica de reconhecimento aplicdvel aos atos administrativos estrangeiros
quando seja aplicdvel a lei portuguesa por forca do Direito de Conflitos, ver LIMA PINHEIRO, Direito
Internacional Privado, vol. 111, cit., § 101.

68 Ver também as consideragées de Spyridon VRELLIS, “Quelques réflexions sur I'influence des droits
fondamentaux en droit international privé”, R. int. dr. comp. (2017/1) 47-64, 55 e segs.

% Em sentido diferente, LAGARDE, La méthode, cit., 34 e segs., defendendo que o reconhecimento
nio deve depender de um critério de proximidade e que, seguindo BUCHER, La dimension sociale,
cit., n.° 210, o decisivo é um interesse de acolhimento por parte do Estado de reconhecimento.
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técnica de reconhecimento, quando ndo pressuponha uma conexio adequada, néo
resolve o problema das situagoes “coxas”. No limite, a solugao entraria em contradi¢ao
com a regra de Direito Internacional Publico segundo a qual a competéncia
legislativa de um Estado se deve basear num lago genuino e efetivo com a situagio
a regular’’.

A intervengio de uma autoridade piiblica nio afasta esta objegdo, porque nada
garante que a competéncia da autoridade piiblica se tenha fundado numa conexdo
adequada com a situagdo. Aproveitando-se de regras de competéncia internacional
de autoridades muito permissivas, a parte ou partes interessadas poderiam afastar
a aplicagio da lei ou leis com a ligacdo mais significativa com a situagio.

Por exemplo, um casamento vilido segundo o Direito Internacional Privado do
lugar da celebragao seria reconhecido, mesmo que fosse invalido, por incapacidade
matrimonial, perante as leis da nacionalidade e da residéncia habitual dos nubentes.

Podera procurar-se obviar a esta objecio mediante uma cldusula geral que
exija, designadamente, uma conexao adequada entre a situagio e a ordem juridica
perante a qual se constituiu ou consolidou. Mas, como decorre do anteriormente
exposto (II.3), esta cldusula geral traria consigo incertezas e dificuldades que sao
indesejdveis.

A necessidade de normas de conexdo nio é sé uma solucio de recurso perante as
dificuldades suscitadas pela técnica de reconbhecimento, é postulada pelos valores e
principios do Direito Internacional Privado, quer formais, como a certeza e a pre-
visibilidade juridicas e a harmonia internacional de solug¢ées, quer materiais, como
aadequagao do elemento de conexio a matéria a regular e os principios da conexao
mais estreita e da personalidade dos seres humanos”'.

Enfim, porque como ji foi anteriormente assinalado (I1.2) ndo ¢ justificado
dar genericamente prevaléncia & ordem juridica que constitui ou consolida a situagio
perante as ordens juridicas que a negam, nem privilegiar sistematicamente a parte que
invoca uma posi¢do juridica ativa perante o sujeito passivo’*.

Néo pode afirmar-se a priori que a norma mais permissiva é a mais justa. O fa-
vorecimento da validade dos negécios juridicos e das situacoes juridicas deve fun-
damentar-se na valoragio de circunstincias especificas das situacdes transnacionais
e, em especial, na tutela da confianga legitima. Mesmo que a orientagao do Direito
material do foro seja favordvel ao resultado material em causa, o principio da

70 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, cit., § 19.B, com mais referéncias.
7'Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, cit., §§ 16 e 17.B e C.

72 Ver também SINDRES, Foreign Situations, cit., 544. Em sentido diferente, Gian PAOLO ROMANO
Lunilateralismo nel diritto internagionale privato moderno, Zurique, 2014, 694 e segs.
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harmonia juridica internacional aconselha a que o Direito Internacional Privado
s6 o favoreca quando se manifeste uma tendéncia internacional para a prossecugio
da mesma finalidade juridico-material”®. Por outro lado, @ norma de conflitos, como
norma de regulagdo indireta, tem, em principio, a fungdo de orientar a conduta dos
sujeitos das situagoes transnacionais e, por conseguinte, a confianga destes sujeitos deve
referir-se aos Direitos de Conflitos dos Estados que apresentam uma ligacio especial
significativa com essas situagoes.

Dai que, de acordo com o anteriormente exposto, pareca preferivel reconhecer
apenas certas categorias de situagoes que se constituiram validamente segundo o
Direito de Conflitos de um Estado que apresenta determinada conexao especialmente
significativa com essas situagoes, apesar de ndo ser a conexdo primariamente
relevante para o Direito de Conflitos do Estado do foro.

Por exemplo, o reconhecimento pelo Direito de Conflitos portugués de
situacoes do estatuto pessoal que se constituiram validamente segundo o Direito
Internacional Privado do Estado da residéncia habitual, apesar de a lei aplicdvel a
essas situagdes ser, perante o Direito de Conflitos de fonte interna, a lei da
nacionalidade (solugao até certo ponto acolhida pelo art. 31.0/2 CC).

Por estas razodes, a técnica conflitual de reconhecimento deve, em principio, ser
reservada ao efeito de caso julgado de sentengas estrangeiras’™, operando entdo a par
do sistema de Direito de Conflitos, e & tutela da confianca depositada na vilida
constitui¢do de certas categorias de situacoes segundo o Direito de Conflitos de um
Estado estrangeiro que apresenta determinada ligagao especialmente significativa com
a situagdo, com base em normas especiais que complementam esse sistema’ .

Serd a técnica de reconhecimento imposta por outras consideracoes?

A estabilidade e a continuidade das situagoes do estatuto pessoal ¢, indubitavelmente,
um valor muito importante, que estd antes do mais subjacente ao principio da

73 Ver Luis de LIMA PINHEIRO, “A Justi¢a do Direito de Conflitos Internacional Privado”, in Direito
Internacional e Comparado: Trajetoria e Perspectivas. Homenagem aos 70 anos do Professor Catedrdtico
Rui Manuel Moura Ramos, vol. I, 411-434, Sao Paulo, 2021, I, com mais referéncias.

74 Sem prejuizo de alguns limites que excecionalmente lhe devam ser colocados pelo sistema de
Direito de conflitos — ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 111, cit., §§ 90, 93 A
e 98 B.

7> Ver, em sentido até certo ponto convergente, MANSEL, Anerkennung, cit., 730. Tendendo para
atribuir um alcance mais amplo & técnica de reconhecimento, ver ainda BASEDOW, Das Prinzip,
cit., 248 e segs., e Rui MOURA RAMOS, “La méthode de la reconnaissance a I'intérieur du systeme
conflictuel: larticle 31.2, n.° 2, du code civil portugais de 1966, in Homenaje Ferndndez Rozas,
417-433, Cizur Menor (Navarra), 2020, 432-433, afirmando que esta técnica de reconhecimento
estd mais préxima do método conflitual uma vez que pressupoe um controlo da conexio da situagio
com a ordem juridica em que se cristalizou.
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personalidade, mas a técnica de reconhecimento nao o assegura. Se, relativamente
aos mesmos factos, a ordem juridica do Estado A define uma situaco juridica X e
aordem juridica do Estado B define uma situagio juridica Y, o método de reconhecimento
s6 pode resolver o problema favorecendo o resultado material a que conduz uma
das ordens em presenca, o que se presta a critica anteriormente formulada.

Em certos casos, o problema nem se deixa resolver por esta via. Se perante a
ordem juridica do Estado A uma pessoa é considerada filha de X, mas perante a
ordem juridica do Estado ¢ considerada filha de Y, o0 método de reconhecimento
nao tem nada para oferecer. Limitar a técnica aos casos em que hd a intervengao
constitutiva de uma autoridade, nio sé a limitaria muito como também nio
resolveria todos os problemas. Se uma crianca ¢ registada junto das autoridades
do Estado A com um nome e junto das autoridades do Estado B com outro nome,
qual o nome que deve ser reconhecido?

Do exposto resulta, designadamente, que o reconhecimento de situacoes do
estatuto pessoal deve limitar-se as situagoes consolidadas perante as ordens juridicas da
nacionalidade ou da residéncia habitual.

Alguns autores defendem que da protegio internacional dos direitos fundamentais
e, em particular, do direito ao respeito da vida privada e familiar consagrado no art.
8.2 da Convengio Europeia dos Direitos Humanos decorre a obrigagdo de os Estados
reconhecerem os estados civis e as relagoes familiares constituidas no estrangeird’. B
certo que em alguns processos o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem
atendido a circunstincia de estados e relacoes de familia se terem constituido
segundo a ordem juridica doutro Estado e darem corpo a uma realidade social
(designadamente reconduziveis ao direito ao respeito da vida privada e familiar e
ao direito ao respeito dos bens de uma pessoa), independentemente da conexao
entre a situagao e esse Estado”’. Mas nio ¢ esta a tnica técnica para a determinagao

76 Ver BUCHER, La dimension sociale, cit., 120 ¢ 381 ¢ segs.; BARATTA, La reconnaissance, cit., 411
e segs. € 463 e segs.; Id. Derechos fundamentals y derecho internacional privado de familia”, Anuario
espanol de derecho internacional privado (2016) 103-126, 116 e segs.; Paul LAGARDE, “Introduction
au theme de la reconnaissance des situations: rappel des points les plus discutés” e “Cléture”, in La
reconnaissance des situations en droit international privé, org. por Paul Lagarde, 19-25 e 231-235,
Paris, 2013, 19 e 233; CARRASCOSA GONZALEZ; Principio, cit., 182-183; mais limitadamente, Patrick
KINSCH, “Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad — Private International Law Rules
and European Human Rights Law”, in Liber Amicorum Kurt Siehr, 259-275, A Haia, 2010, 272 ¢
segs, e Jiirgen BASEDOW, “Droits de 'homme et droit international privé”, Ann. IDI 77-1 (2016)
391-447, 435 e segs.

77 Ver FULCHIRON, La reconnaissance, cit., 653 e segs. e 657 e segs., e LIMA PINHEIRO, Direito
Internacional Privado, vol. 111, cit., § 93.B.
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dos direitos e estados que devem ser protegidos que se afigura compativel com o
sentido da Convenc¢io Europeia dos Direitos Humanos e, em todo o caso, a
Convengao nao impde a adogio genérica de uma técnica de reconhecimento mesmo
nessa matéria’®.

Nio se exclui, porém, que na decisao de casos concretos a protecio de direitos
fundamentais possa prevalecer, em certas situagoes particulares, sobre todas as outras
consideragoes relevantes, no sentido do reconhecimento de situacoes que néo decorrem
da lei competente segundo o sistema de Direito de Conflitos.

No entanto, perante jurisdi¢oes estaduais, parece que isto deve ser entendido
como uma conformagio da situagio juridica pela norma constitucional, internacional
ou europeia que, consagrando o direito fundamental, atende i realidade social existente
num Estado estrangeiro, e nio como o reconbecimento de uma situagio constituida ou
consolidada segundo a sua ordem juridica.

A norma conformadora é uma norma vigente na ordem juridica do foro que
éaplicdvel quer no caso de ser competente o Direito material do foro quer no quadro
dos limites a aplicagio do Direito estrangeiro ou transnacional competente resultantes
da reserva de ordem publica internacional, do Direito Internacional Publico, do
Direito da Uniao Europeia e da Constitui¢ao’. Por imperativo das exigéncias de
certeza e previsibilidade esta “técnica” casuistica s6 deve operar excecionalmente®.

Por exemplo, num caso de maternidade de substitui¢ao, pode em certas circunstincias
decorrer do direito da crianca ao respeito da sua vida privada consagrado no art. 8.°
da Convengio Europeia dos Direitos Humanos, entendido a luz do superior interesse
da crianca, o reconhecimento da filiagao em relagio ao conjuge do pai biolégico,
mesmo que tal ndo decorra de quaisquer consideracdes conflituais®'.

A ideia orientadora, que deve valer também para o Direito de Conflitos, é a
de que quer na conformagio do sistema de Direito Internacional Privado com a
protecio dos direitos fundamentais quer nas decisoes de casos concretos em que

78 Ver Patrick KINSCH, “L’apport de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de Thomme”,
in La reconnaissance des situations en droit international privé, org. por Paul Lagarde, 231-235, Paris,
2013. Ver ainda DULCE LOPES,“Relagées entre a Convencao ¢ o direito internacional privado”, in
Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, vol. 1, 405-431,
Lisboa, 2019, 416-418.

7 Ver também LAGARDE, La méthode, cit., 40, mas vendo aqui uma aplica¢io da técnica de
reconhecimento.

80 Ver também as consideragoes de VRELLIS, Quelques réflexions, cit., 63-64.

81 Ver, designadamente, Parecer consultivo do TEDH sobre o reconhecimento em Direito interno
de uma relagio de filiagdo entre uma crianca nascida no estrangeiro através de um acordo de ma-
ternidade de substitui¢io e a mae de intengio, pedido n.° P16-2018-001.
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estejam envolvidos se tenha em devida conta todos os valores e principios deste
ramo do Direito e se proceda a sua correta ponderagao.

“método de reconhecimento” fica assim limitado a wma técnica conflitual
destinada a resolver parte dos problemas suscitados pelo conflito de sistemas de Direito
Internacional Privado.

Esta técnica deve ser articulada com a devolucio: a necessidade de recurso a
técnica de reconhecimento pode ser muito limitada através da admissibilidade da
devolugio. Se a devolugio nio resolver o problema é porque pelo menos a lei de
um dos Estados envolvidos nao reconhece a situacio juridica. Neste caso, a técnica
de reconhecimento pode ser justificada pela protecao da confianga legitima, mas
nao permite alcancar a harmonia internacional de solugdes nem evitar a existéncia
de uma situacio “coxa”.

Por outro lado, o campo de aplicacio desta técnica recua & medida que avanga
a unificagdo internacional do Direito de Conflitos. Se o Direito aplicdvel 4 constituigao
da situagio for o mesmo em todos os Estados envolvidos, a técnica de reconhecimento
fica, em principio, privada de campo de aplicagao®~.

IV. O “método do reconhecimento” na Uniao Europeia

Na Unido Europeia o “método de reconhecimento” tem sido relacionado com
um “principio de reconhecimento miituo”.

Esta expressdo comegou por ser usada, no 4mbito europeu, como sinonimia
do principio do pais de origem em matéria de liberdade de circulagao de mercadorias.
Foi em seguida transposta para o reconhecimento de decisoes proferidas noutros
Estados-Membros, o que jd suscita certas reservas. Trata-se, com efeito, de um
contexto completamente diferente, em que nao estao em causa limites a aplicagao
do Direito de um Estado-Membro, mas a atribui¢do de efeitos, na ordem juridica
de um Estado-Membro, a decisoes proferidas por érgaos de outro Estado-Membro.
O tnico elemento comum parece ser a ideia de confianga miitua: cada Estado-Membro
deve confiar na administragdo da justica feita por tribunais de outro Estado-Membro.

Sobre tal transposi¢io de conceitos desenvolvidos no contexto da circulagio
de mercadorias para o reconhecimento de decisoes estrangeiras, incluindo decisoes
em matéria de familia e sucessoes, jd se escreveu que as decisdes jurisdicionais, e
mesmo as relagdes do estatuto pessoal, sio equiparadas a mercadorias (Jayme/Kohler)®.

82 Ver também MANSEL, Methoden, cit., 35-36.
8 Erik JAYME e Christian KOHLER, “Europiisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungsprinzip statt
IPR??, IPRax 21 (2001) 501-514, 501 e seg.
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Estas consideragoes permitem afirmar que ndo existe verdadeiramente um
‘principio do reconhecimento miituo” que se manifeste nos dois complexos normativos
que integram o Direito Internacional Privado enquanto ramo do Direito (o Direito
de Conflitos e o Direito de Reconhecimento)®. O que existe ¢ uma expressao que,
nem sempre criteriosamente, ¢ utilizada em acecoes bastante diferentes.

Mais recentemente, o “principio do reconhecimento mutuo” foi invocado
para justificar a colocagio, a par, ou mesmo em substituicio, do Direito de Conflitos,
do “método de reconbecimento™®. Com base nesta técnica, deveriam ser reconhecidas
as situagoes constituidas ou consolidadas noutros Estados-Membros, independen-
temente da lei designada pelo Direito de Conflitos, tendo como tnico limite a
ordem publica internacional do Estado de reconhecimento.

Numa variante mais moderada, este “método de reconhecimento” é condicionado
a existéncia de uma conexio adequada entre a situacio e¢ o Estado em que se
constituiu ou consolidou®. Se esta conexao resultar de um determinado elemento
de conexao, selecionado em fungio da categoria de situagdes em causa, poderemos
chegar a solugoes adequadas, que complementam o Direito de Conflitos geral®.
Jd a opcao por um critério geral de conexio estreita ou adequada, carecido de con-
cretizagdo a face das circunstancias do caso concreto, nao parece de acolher, pelas
razdes anteriormente apresentadas (I1.3 e III).

8 Em sentido convergente com a posi¢io que tenho defendido, Stefania BARIATTI, “Reconnaissance
et droit de 'Union Européenne”, in La reconnaissance des situations en droit international privé, org.
por Paul Lagarde, 61-66, Paris, 2013, 62-62, e MANSEL, Methoden, cit., 27 e segs.

% Ver COESTER-WALTJEN, Das Anerkennungsprinzip, cit.; CALvO CARAVACA/ CARRASCOSA
GONZALEZ, Sociedades mercantiles, cit., 105 e segs.; CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho Internacional Privado, cit., 63 e segs.; BARATTA, La reconnaissance, cit., 391 e segs., 443
e segs. e 463 e segs.; LAGARDE, Introduction, cit.; Christian KOHLER, “La reconnaissance de
situations juridiques dans 'Union Europénne: le cas du nom patronymique”, in La reconnaissance
des situations en droit international privé, org. por Paul Lagarde, 67-79, Paris, 2013, 78-79; FRADA
DE SOUSA, A Europeizagio, cit., 286 e segs.; ¢ CARRASCOSA GONZALEZ, Principio, cit., 181. Esta
acecio do principio do reconhecimento muituo também aflora em NUNO PISSARRA, Normas de
Aplicagio Imediata e Direito Comunitdrio (dissertacdo de mestrado polic.), Lisboa, 2005, 32 ¢
38. Ver ainda Heinz-Peter MANSEL, Karsten THORN e Rolf WAGNER, ROLE “Europaisches
Kollisionsrecht 2010: Verstirke Zusammenarbeit als Motor der Vereinheitichung”, /PRax 31
(2011) 1-30, 2-3, e BASEDOW, Das Prinzip, cit., com indicagio de mais contributos doutrinais
sobre esta técnica.

86 Ver LAGARDE, Développements, cit., e Introduction e Cléture, cit., assinalando que o reconhecimento
deve ter por limite a ordem publica internacional e as normas de aplicagio necessdria da ordem
juridica do foro; cp. Id., La méthode, 34 e segs.; KOHLER, La reconnaissance, cit., 78-79.

87 Ver, neste sentido, LAGARDE, Développements, cit., 232 e segs., ¢ MANSEL, Anerkennung, cit.,
718-719 ¢ 729.
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Como fundamento especificamente europeu desta técnica de reconhecimento, é
invocado o Direito europeu origindrio, mais precisamente a liberdade de circulagio e
a cidadania europeia®®, fundamento que apenas justificaria o seu acolhimento com
respeito as situacoes criadas ou consolidadas noutro Estado-Membro.

Segundo o melhor entendimento, esta técnica de reconhecimento néo é genericamente
imposta pelo Direito da Unido Europeia®.

Primeiro, o que aqui estd em causa sao inconvenientes resultantes para os sujeitos
das situagoes transnacionais de conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado (supra
IL.1), que ndo dependem necessariamente de qualquer deslocago entre Estados-Membros,
e ndo verdadeiros entraves diretos ou indiretos a liberdade de circulagio.

Naio obstante, invoca-se neste sentido a jurisprudéncia do TUE relativa ao
nome e, em especial, o acérdao no caso Grunkin-Paul que exprime a ideia de
reconhecer o nome atribuido segundo a ordem juridica do Estado do nascimento
e da residéncia habitual da pessoa®.

Mas deve assinalar-se, em primeiro lugar, que nesta decisio o tribunal
entende que “o facto de ser obrigado a usar, no Estado-Membro de que o
interessado tem a nacionalidade, um nome diferente do que foi atribuido e
registado no Estado-Membro de nascimento e residéncia pode entravar o exercicio
do direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-Membros”,
com base nos sérios inconvenientes que a diversidade de apelidos pode causar
aos interessados, e que a decisao especifica’. A argumentacio utilizada nio ¢é
facilmente transponivel para o reconhecimento de outras situagdes do estatuto

pessoal”.

88 Ver LAGARDE, Introduction, cit., 19, e La méthode, cit., 28 e segs., BUCHER, La dimension sociale,
cit., 119-120 e 360 e segs., BARATTA, La reconnaissance, cit., 411 e segs. € 463 e segs., FRADA DE
SOUsA, A Europeizagio, cit., 286 e segs., KOHLER, La reconnaissance, cit., 2013: 78-79; Id., “Towards
the Recognition of Civil Status in the European Union”, Y4. PIL 15 (2013/2014) 13-29, 27-28,
MANKOWSKI, Primirrechtlice Anerkennungspflichg, cit., 580 e segs., MOURA RAMOS, La méthode,
cit., 420, e CARRASCOSA GONZALEZ, Principio, cit., 182.

8 Ver também MANSEL, Anerkennung, cit., 710, e Methoden, cit., 29 e segs., MiinchKomm./
SONNENBERGER [2010: Einl. n.°s 9 e segs.] e Tomada de Posi¢ao do Deusschen Rates fiir Internationales
Privatrecht sobre o Documento de Discussao 1: EU CDivil Matters (Assises de la Justice), IPRax 34
(2014) 87-88, 88.

TUE 14/10/2008. Ver também Paul LAGARDE, An. a TCE 14/10/2008, R. crit. 98 (2009) 87-93,
91-92. Sobre as alterages introduzidas no Direito dos Estados-Membros para o conformar com esta
decisdo, ver KOHLER, Towards the Recognition, cit., 21 e segs.

91 N.0 22. Ver também TUE 22/12/2010, no caso Wittgenstein, n.%s 66 e segs.; 2/6/2016, no caso
Bogendor(fvon Wolffersdorff, n°s. 37 e segs.; e 8/6/2017, no caso Freitag, n.%s 36 e segs.

°2 Em sentido diferente, MANKOWSKI, Primirrechtlice Anerkennungspflichg, cit., 580-582.
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Segundo, as conexées consideradas relevantes sio apenas a nacionalidade e a
residéncia habitual. Nao estamos perante uma ideia de reconhecimento de situacdes
constituidas em qualquer Estado-Membro, mas apenas face uma articulagao das
conexdes lei da nacionalidade e lei da residéncia habitual em termos que sio
defendidos por parte da doutrina independentemente da incidéncia da liberdade
europeia de circulagio de pessoas e que jd tem um acolhimento parcial no art.
31.0/2 CC portugués.

Por ultimo, acrescente-se que o TUE entende que o entrave a liberdade de
circulagdo resultante desses sérios inconvenientes pode ser justificado se se basear em
consideragoes objetivas e se for proporcionado ao objetivo legitimamente prosseguido
pelo Direito nacional. Estas consideracoes incluem a ordem publica se existir uma
ameaca real e suficientemente grave que afete um interesse fundamental da
sociedade™, mas sao especificas do regime da liberdade de circulagio e nio se
limitam 4 ordem ptblica internacional do Estado em que a liberdade é invocada®.

Do regime da cidadania europeia (arts. 9.2 e 11.°/4 do Tratado da Unido Europeia
earts. 19.° e segs. TFUE), e para além do que diz respeito a liberdade de circulagao,
nada se parece retirar quanto a regulagio das situacoes transnacionais, no se vendo
como poderia fundamentar a opgao por uma técnica de reconhecimento.

Enfim, o préprio Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia circunscreve
o ‘principio do reconhecimento miituo” em “matéria civil” ao reconbhecimento das
decisoes judiciais e extrajudiciais (arts. 67.°/4 e 81.0/1 e 2/a)*°.

Assim, por exemplo, se num Estado-Membro é celebrado um casamento com
uma menor, em conformidade com a ordem juridica do foro, que nio seria, em
principio, vélido segundo as ordens juridicas dos Estados de nacionalidade ¢ da
residéncia habitual da menor, por que razio devem os outros Estados-Membros

reconhecer o casamento como vilido®”?

% Cf. TUE 14/10/2008, supracit., n.°s 29 e segs.; 22/12/2010, supracit., n.%s 81 e segs.; e 2/6/2016,
n.% 48 e segs.

%4 Cf. TUE 22/12/2010, supracit., n.°s 86-87.

% Em sentido convergente, FULCHIRON, La reconnaissance, cit., 667-668.

% Ver também Jiirgen BASEDOW, “The Law of Open Societies — Private Ordering and Public
Regulation of International Relations. General Course on Private International Law”, RCADI 360
(2012) 9-516, 49.

%7 Para uma panorimica das diferencas entre os sistemas nacionais em matéria de casamento de
menores, ver Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht — “Die Frithehe
im Rechtsvergleich Praxis, Sachrecht, Kollisionsrecht”, RabelsZ. 84 (2020), 705-785, 728 e segs.
Perante o Direito material portugués, o casamento de menor de 18 anos e maior de 16 anos ¢é
admitido sob certos requisitos (arts. 1601.° ¢ 1612.© CC). Para uma comparagio das solucoes
conflituais, ver op. cit., 748 e segs. Perante a ordem juridica portuguesa, o problema do dever de
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Em suma, os problemas gerados por conflitos de sistemas de Direito Internacional
Privado em matéria de estatuto pessoal devem ser resolvidos por meio de instrumentos
especificos de Direito Internacional Privado, que tenham em conta todos os valores e
principios em jogo e, em primeira linha, as finalidades especificas deste ramo do
Direito, e nio por via de limitagdes casuisticas a atuagio do Direito de Conflitos,
alegadamente derivadas da liberdade de circulacio, que vém suscitar novos problemas
e incertezas®.

Assim, designadamente, o reconhecimento no Estado da nacionalidade das
situagdes do estatuto pessoal constituidas ou consolidadas no Estado da residéncia
habitual ou, com mais rigor, perante o Direito Internacional Privado deste Estado,
¢ postulada por principios gerais do Direito Internacional Privado de base
jusprivatistica — os principios da personalidade e da confianca —, e ndo pela liberdade
de circulagio ou por um “principio de reconhecimento mutuo™. Razio por que
esse reconhecimento se justifica tanto em relacio a outros Estados-Membros como
perante Estados terceiros.

Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado podem ser eliminados,
ou minorados, pela unificagio do Direito de Conflitos que, perante as dificuldades com
que depara a escala universal, se justifica a escala europeia'®. A estabilidade e
continuidade em matéria de estatuto pessoal na Unido Europeia sé pode ser
assegurada pela unifica¢io do Direito de Conflitos.

O Direito da Unido Europeia nio deve servir de pretexto para a introdugio de
solugoes que se baseiam em teorias que encontraram reduzido acolhimento nos modernos
sistemas de Direito de Conflitos, como a teoria dos direitos adquiridos, em prejuizo do
acervo de valores e principios que constituem patriménio adquirido do Direito
Internacional Privado.

reconhecimento nio se deixa resolver apenas com base na cldusula de ordem publica internacional,
justamente porque o casamento de menor que nao ¢ vdlido segundo as ordens juridicas que
apresentam a conexio mais significativa com situagdo pode ser compativel com a nossa ordem
publica internacional.

%8 Ver também as consideragoes de Bettina HEIDERHOFE “Ist das Anerkennungsprinzip schon geltendes
internationales Familienrecht in der EU?“, in Festschrift fiir Bernd von Hoffinann, 127-138, Bielefeld,
2011, 137-138. Cp. LAGARDE, An. a TCE 14/10/2008, cit., 92-93.

% Como nio o ¢, também, por uma ideia de concorréncia entre ordens juridicas, que ndo me parece
feliz no dominio do estatuto pessoal. Em sentido diferente, FRADA DE SOUSA, A Europeizagio, cit.,
311-312 e 325-326.

100 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, cit., § 10 B.
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V. Breves consideragoes finais

O chamado “método de reconhecimento” é afinal uma das técnicas que podem
ser utilizadas pelo processo de regulagdo indireta, ou conflitual, das situagées transnacionais.
Mais do que um pluralismo metodolégico temos aqui uma manifestagio da
diversidade técnica do Direito Internacional Privado.

Nos moldes em que tem sido proposta pela maioria dos seus defensores, a
técnica de reconhecimento constitui um renascimento da teoria dos direitos adquiricos
que, apesar dos novos argumentos invocados, nio resiste a maior parte das criticas
hd muito dirigidas a esta teoria. Mas assim como a teoria dos direitos adquiridos
tem um ntcleo de verdade, também a técnica de reconhecimento merece ter um
espaco de atuagio, sob a forma de regras de reconhecimento conformadas pelos valores
e principios do Direito Internacional Privado e nao de limitagoes casuisticas que os
menosprezam. A discussdo sobre o “método de reconhecimento” pode e deve
contribuir para a elaboragio destas regras.
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