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1. Introducéo

1.1.- O divédrcio em Portugal, no quadro de uma realidade familiar em
transformacao

Os movimentos migratérios comunitarios e internacionais, sentidos em
Portugal, tém contribuido para a introducéo de novas configuragdes no nosso
tecido familiar.

Nesse contexto, a semelhanca do que sucede com os demais paises da Uniéo
Europeia, 0s casamentos «internacionais» também passaram a fazer parte da
realidade social portuguesa.

Veja-se, por exemplo, que, segundo os dados estatisticos nacionais', dos 53 735
casamentos celebrados em Portugal em 2003, cerca de 3 977 foram casamentos
«internacionais», ou seja, em que um ou ambos 0s cOnjuges nao possuem
nacionalidade portuguesa.

Em 386 dessas unides, um dos elementos tem nacionalidade portuguesa e o
outro é nacional de um dos paises da Unido Europeia (essencialmente Espanha,
Franca, Alemanha e Reino Unido).

Num outro plano, o divorcio tornou-se comum na sociedade portuguesa,
registando-se uma preferéncia muito significativa pela via do mauatuo
consentimento, em detrimento da modalidade litigiosa.

Por exemplo, dados estatisticos relativos ao ano de 2002° revelam que, dos 27
960 divorcios entdo decretados, 25 418 foram por matuo consentimento, 2 512
através da via litigiosa e 30 resultaram da conversdo da separacdo de pessoas e
bens.®> Ademais, 252 desses divércios respeitaram a cidaddos residentes no
estrangeiro.

1- Fonte: Instituto Nacional de Estatistica. Cfr. <http:www.ine.pt> [referéncia de 10 de Setembro de 2005].

2- Fonte: Instituto Nacional de Estatistica. Cfr. <http:www.ine.pt> [referéncia de 10 de Setembro de 2005].

3- Nao se pode deixar de assinalar que o nimero superior de divércios registado em 2002, quando comparado
com o0s anos precedentes (19 302 em 2000 e 19 044 em 2001), foi certamente resultado das alteragdes
introduzidas no divércio por mdtuo consentimento, através do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de Outubro, que
vieram simplificar esta modalidade de dissolu¢do do casamento.



Podemos, pois, concluir que a realidade sécio-familiar portuguesa partilha das
componentes «internacionais» assinaladas no Livro Verde sobre a lei aplicavel
e a competéncia em matéria de divorcio®, sendo neste quadro que o direito de
conflitos, o direito da competéncia internacional e bem assim o sistema de
reconhecimento das decisdes estrangeiras assumem particular importancia em
tais tematicas do direito da familia.

1.2.- O divorcio, a separacdo e a anulacdo do casamento no direito
internacional privado portugués

O direito internacional privado portugués relativo as relacdes de familia atribui
primazia ao principio da aplicabilidade da lei pessoal (artigo 25° do Cdédigo
Civil).>°

E 0 que sucede com o casamento (no que respeita aos requisitos de fundo -
capacidade e consentimento’), os seus efeitos pessoais e patrimoniais e a
modificacdo e dissolucdo do vinculo conjugal.

Em concreto, segundo o disposto no artigo 52° do Cddigo Civil, aplicavel por
remissdo do artigo 55° n.°1, do mesmo diploma, o divorcio e a separacdo de
pessoas e bens sdo reguladas pela lei da nacionalidade comum dos cénjuges. S6
no caso de estes ndo possuirem a mesma nacionalidade, é que sera aplicavel a
lei da sua residéncia habitual comum. Por fim, na falta de residéncia habitual
comum, aplicar-se-a a lei do pais com a qual a vida familiar se ache mais
estreitamente conexa.

A lei estabelece, assim, uma hierarquizacdo dos factores de conexdo. Por outro
lado, tais factores sdo moveis, ou seja, para a sua aplicacéo sera, em principio,
relevante 0 momento da audiéncia de discussdo e julgamento.® Contudo, a
mobilidade da conex&o ndo se verifica em relagdo aos factos que constituem
fundamento do divércio ou da separacdo, pois neste caso, ainda que ocorra

4- Livro Verde, p.3.

5- Cfr. Correia, Anténio Ferrer, «Direito Internacional Privado Matrimonial», in Temas de Direito Comercial e
Direito Internacional Privado, Coimbra: Livraria Almedina, 1989, pp.331-333.

6- Portugal ainda se encontra vinculado as Convengles da Haia sobre os conflitos de leis em matéria de
casamento e relativa aos conflitos de leis e de jurisdigGes em matéria de divorcio e de separacdo de pessoas,
ambas celebradas em 12-06-1902. Contudo, é reduzido o interesse pratico destes instrumentos, em virtude do
escasso numero de Estados que ainda se mantém vinculados aos mesmos (Alemanha, Italia, Portugal e
Roménia, quanto a primeira, e Portugal e Roménia, no que respeita a segunda). Alias, conforme sustenta Lima
Pinheiro, Portugal devia denunciar aquela segunda Convencdo, dado que a linha de desfavorecimento do
divércio que a caracteriza ndo se coaduna com as concepcBes subjacentes ao actual sistema juridico portugués.
Cfr. Pinheiro, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, 22 ed., Coimbra: Almedina, 2005, vol. II: Direito de
Conflitos — Parte Especial, p.301.

7- Quanto aos requisitos de forma, a lei aplicavel é a do Estado em que o acto é celebrado. Cfr. artigo 50° do
Cadigo Civil. O artigo 51° do mesmo diploma enuncia os desvios a essa regra do locus regit actum.

8- Coelho, Francisco Pereira, e Oliveira, Guilnerme de, Curso de Direito da Familia, 3% ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, vol.l, pp.784-785.



mudanca da lei competente, s6 se atenderd a lei aplicavel ao tempo da sua
verificacdo (artigo 55°, n.°2, do Cédigo Civil).’

No que tange a anulagdo do casamento, a conexdo remete-nos para a lei
aplicavel a constituicdo da relagdo matrimonial: lei da nacionalidade de cada
um dos conjuges, quando estiver em causa a violagdo das regras relativas aos
requisitos de fundo (capacidade e consentimento)?; e, quando a infraccao disser
respeito a requisitos de forma, a lei do Estado em que o acto foi celebrado,
salvo nas situacdes excepcionais a que se refere o artigo 51° do Cédigo Civil.**

1.3.- O quadro comunitario em matéria de divorcio, separacao e anulacao
do casamento — a competéncia judiciaria internacional e o reconhecimento
das decisbes

O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003,
(«novo Regulamento Bruxelas 11» ou «Regulamento Bruxelas Il (bis)»), veio
substituir o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, do Conselho, e entrou em vigor
em 1 de Agosto de 2004, sendo aplicavel a partir do dia 1 de Marc¢o de 2005.
Este novo diploma regula a competéncia (internacional), o reconhecimento e a
execucdo de decisbes em matéria de divorcio, separacdo e anulacdo do
casamento, bem como em materia de responsabilidades parentais.

Ficam fora do alcance deste instrumento comunitario questdes como a culpa
dos conjuges, a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais emergentes da
dissolucédo do casamento e os alimentos.

Quanto a este ultimo aspecto, devera ter-se em conta, ao nivel da legislacéo
comunitaria, a regra de competéncia consagrada no artigo 5° n.°2, do
Regulamento n.°44/2001, do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000, relativo a
competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes, em
matéria civil e comercial.*

Na parte que importa para a presente apreciacdo, 0 Regulamento Bruxelas Il
(bis) retomou quase na integra as disposi¢des que constavam do seu antecessor,
estabelecendo nos seus artigos 3° a 7° as regras relativas a competéncia

9- Importa ressalvar da solugdo excepcional prescrita no artigo 55°, n.°2, do Cadigo Civil, as chamadas causas
objectivas de divorcio, enunciadas no artigo 1781° do mesmo diploma, em relagdo as quais o divorcio ndo
funciona como sanc¢do para o comportamento de um dos conjuges, passivel de censura, mas antes como
remédio. Assim, tem-se entendido que se a lei nova introduzir uma causa objectiva desconhecida a luz da lei
antiga, o divdrcio pode fundamentar-se nessa novo fundamento. Neste sentido, cfr. Coelho, Francisco Pereira, e
Oliveira, Guilherme de, op. cit., p.785, e Sousa, Miguel Teixeira de, O Regime Juridico do Divorcio, Coimbra:
Livraria Almedina, 1991, p.16.

10- Artigo 49° do Codigo Civil.

11- Artigo 50° do Codigo Civil.

12- Segundo este normativo, em matéria de obrigacéo alimentar objecto de pedido acessorio de accédo sobre o
estado das pessoas - como é o caso da acgdo de divércio - , uma pessoa com domicilio no territorio de um
Estado-Membro pode ser demandada noutro Estado-Membro, perante o tribunal competente segundo a lei do
foro, salvo se esta competéncia for unicamente fundada na nacionalidade de uma das partes.



internacional dos tribunais® dos Estados-Membros (com excepcdo da
Dinamarca), em matéria de divorcio, separacdo e anulacdo do casamento.

Os critérios determinativos da competéncia internacional neste dominio estdo
elencados no artigo 3° do diploma: residéncia habitual dos cénjuges; Ultima
residéncia habitual dos cénjuges, na medida em que um deles ainda ai resida;
residéncia habitual do requerido; em caso de pedido conjunto, a residéncia
habitual de qualquer dos conjuges; residéncia habitual do requerente, se este ai
tiver residido pelo menos no ano imediatamente anterior a data do pedido; a
residéncia habitual do requerente, se este ai tiver residido pelo menos nos seis
meses imediatamente anteriores a data do pedido, quer seja nacional do Estado-
Membro em questdo quer, no caso do Reino Unido e da Irlanda, ai tenha o seu
«domicilio»; e nacionalidade de ambos os cdnjuges ou, no caso do Reino Unido
e da Irlanda, «domicilio» comum.

Estes critérios sdo objectivos, alternativos e exclusivos.™

Objectivos porque sujeitos a verificagao por parte do tribunal, o qual, ndo sendo
competente, devera declarar oficiosamente a sua incompeténcia nos termos do
disposto no artigo 17° do diploma comunitario.

Por outro lado, estdo enunciados de forma alternativa, ndo havendo qualquer
relagdo de hierarquia entre eles, podendo o pleito transnacional ser instaurado
em qualquer um dos tribunais elencados no artigo 3°, sem que deva obedecer-se
a uma ordem de precedéncia.

Assim, no caso de instauracdo de mais do que um processo de divorcio,
separacdo ou anulacdo do casamento, em que as partes sejam as mesmas, a
precedéncia entre os tribunais dos varios Estados-Membros igualmente
competentes, a luz do diploma em analise, assentard no critério de natureza
cronologica prior tempore, potior jure, concretizado através do funcionamento
do mecanismo da litispendéncia.”

Por altimo, os critérios tém natureza exclusiva uma vez que, tal como resulta do
preceituado no artigo 6° do Regulamento, a lista consagrada no mencionado
artigo 2° é fechada e ndo admite o recurso a outros factores.

N&o obstante se trate de regras que tém por base a existéncia de um vinculo
efectivo que conecta o interessado ao Estado-Membro com competéncia'®, certo
€ que a natureza alternativa dos critérios e o seu amplo alcance, a que acresce,

13- Por «Tribunal» devera entender-se todas as autoridades que nos Estados-Membros tém competéncia nas
matérias abrangidas pelo Regulamento (artigo 2°, n.°1.), o que no caso portugués abrange as conservatérias do
registo civil que, segundo o regime estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de Outubro, tém
competéncia exclusiva para decretar o divércio por mdtuo consentimento.

14- Cfr. Borrés, Alegria, Relatério explicativo da Convencao, elaborada com base no artigo K.3 do Tratado da
Unido Europeia, relativa a competéncia, ao reconhecimento e a execugéo de decisbes em matéria matrimonial
(texto aprovado pelo Conselho em 28 de Maio de 1998), in JO C 221, 16-7-1998, pp.27-64. De salientar que
esta Convencdo de 1998 esteve na origem do Regulamento Bruxelas Il e do que Ihe sucedeu, agora em vigor,
pelo que as consideracdes tecidas no relatério mantém plena actualidade, constituindo um importante elemento
de estudo neste dominio.

15- Cfr. artigo 19° do Regulamento.

16- No Unico caso em que a vontade das partes é expressamente admitida, mediante pedido conjunto dos
conjuges, ela deve, ainda assim, estar associada ao factor residéncia habitual de um deles.



no caso dos «conflitos extracomunitarios», a extensao resultante do regime das
competéncias residuais previsto no artigo 7° do Regulamento, sdo susceptiveis
de, na pratica, fomentar o forum shopping.'” *®

Com efeito, existem diferencas significativas entre os regimes juridicos do
divércio de cada Estado-Membro®, quer quanto as modalidades e s causas,
quer no que concerne aos respectivos processos, 0 que naturalmente leva a que
a apeténcia dos conjuges em relacdo a aplicacdo de um ou de outro sistema
varie consoante a posi¢do que cada um assume no seu conflito matrimonial e os
interesses individuais que visa prosseguir.

Se a isto acrescentarmos a diversidade registada entre as regras de conflitos
vigentes nos varios Estados-Membros, cujos tribunais podem ser igualmente
competentes a luz das normas estatuidas no artigo 3° do Regulamento, fica
aberto o caminho para que ao mesmo caso sejam aplicaveis diferentes regimes
substantivos, que variardo em fungdo das normas de conflitos que cada um dos
Estados adoptar.

Bastara, pois, a parte interessada escolher o regime que melhor lhe aprouver e
procurar o tribunal competente que, segundo as regras de conflitos internas, o
aplique.

Neste contexto, parece claro que a pluralidade de tribunais internacionalmente
competentes, associada a multiplicidade de regimes reguladores do divorcio,
aplicaveis consoante a regra de conflitos vigente nos Estados-Membros a que
pertencem tais foros competentes, e a facilidade de reconhecimento das
decisOes estrangeiras, também garantida pelas regras comunitarias, constitui
uma combinacéo de factores que fomenta necessariamente o forum shopping.?
O forum shopping assim proporcionado pode contribuir para a criacdo de um
sistema que favorece os cidaddos que dispdem de melhores condicdes
econdmicas®, o que, em Gltima instancia, redundara numa injusta diferenciacio
No acesso a justica.

17- Utilizando as palavras de Ferrer Correia, 0 forum shopping consiste na «bem conhecida tendéncia das
pessoas para se dirigirem aquela jurisdicdo nacional, de entre as que se julguem competentes para conhecer do
caso, cuja decisdo se lhes antolhe mais favoravel». Cfr. Correia, Anténio Ferrer, Direito Internacional Privado -
Alguns problemas. Coimbra: 1985 [separata dos volumes LI, LII, LIII, LIV do BFDUC], p.112, nota 5.

18- Cfr. Considerando 12. do Regulamento (CE) n.° 1347/2000 do Conselho, de 29 de Maio de 2000, que
continua a ter plena actualidade no contexto do diploma agora em vigor.

19- Malta é o Unico Estado-Membro que ndo admite o divércio, reconhecendo, contudo, as decisdes
estrangeiras de divorcio. Cfr. p. 4 do Anexo ao Livro Verde ora em apreciagao.

20- Cfr. Ramos, Rui Manuel Moura, Previsdo Normativa e Modelagéo Judicial nas Convencfes Comunitarias,
Coimbra: Coimbra Editora, 1999 [separata de: O Direito Comunitario e a Construgdo Europeia, Studia luridica,
38, Colloquia, 1], pp.97-98. A propdsito da Convengdo de Bruxelas de 27 de Setembro de 1968 e da Convencéo
de Roma de 19 de Junho de 1980, no dominio dos contratos, este autor salienta que «(...) a pluralidade de
critérios de competéncia consentidos naquele primeiro texto seria inexoravelmente uma fonte de forum
shopping em matéria contratual se a diversidade das regras de conflitos estaduais se mantivesse — 0 que tornava
recomendavel a sua unificacdo, lograda por aquele texto (...)».

21- Cfr. Dethloff, Nina, «Arguments for the Unification and Harmonization of Family Law in Europe», in
Boele-Woelki, Katharina (ed.), Perspectives for the Unification and Harmonization of Family Law in Europe,
Antwerp (etc.): Intersentia, 2003, p.51: «Generaly — even after the unification of the law of jurisdiction — the
courts of several states have international jurisdiction. Parties have the ability to choose the forum which
applies the substantive law most in their favour. This gives an advantage to the economically stronger party,



A isto acresce que o sistema, decorrente do Regulamento, segundo o qual o foro
de entre os competentes que for primeiramente accionado é 0 que passara a
deter competéncia internacional exclusiva sobre a questdo, potencia a «corrida
aos tribunais» por parte dos conjuges, circunstancia que podera ser evitada se
houver uniformidade das regras de conflitos dos varios Estados-Membros.

Ora, se neste dominio houver uma uniformizacdo comunitaria das regras de
conflitos, essa corrida deixara de fazer sentido uma vez que, qualquer que seja o
tribunal (internacionalmente competente) procurado pelos conjuges, o direito
substantivo aplicavel sera sempre o mesmo (do foro ou outro), pois 0s critérios
de conexdo que o vao eleger serdo iguais em todos os Estados-Membros.

Com esta uniformizacdo, o forum shopping ficard circunscrito a procura, de
entre as varias jurisdi¢cbes internacionalmente competentes, daquela que
satisfizer mais eficazmente a pretensdo da parte (para o que o factor celeridade
processual se revela preponderante), ndo se estendendo a escolha (por via
indirecta, mediante os expedientes acima enunciados) da lei substantiva que ira
regular o pleito.

Esta opcdo é mais transparente, justa e serve os critérios de igualdade e nédo
discriminacdo que devem caracterizar a administracéo da justica.
Afigura-se-nos, pois, que o sistema criado pelos Regulamentos Bruxelas Il e
Bruxelas Il (bis) no dominio da competéncia internacional e do reconhecimento
das decisdes de divorcio, separagdo ou anulacdo do casamento, devera ser
complementado com a uniformizacao das regras de conflitos aplicaveis a essas
matérias.

2.- O Livro Verde

2.1.- Introducéo

Tal como se pode ler no documento, o Livro Verde sobre a lei aplicavel e a
competéncia em matéria de divorcio, apresentado pela Comissdao das
Comunidades Europeias em 14-3-2005, visa langcar uma vasta consulta aos
meios interessados sobre as questbes da lei aplicavel e da competéncia em
matéria matrimonial.

who is more easily able to afford in-depth legal advice regarding the conflict-of-law rules and the substantive
laws of the available fora, as well as the aditional costs of a legal dispute». De referir que esta autora sustenta
que a solucdo desejavel para os problemas emergentes das relaces familiares transnacionais passard pela
harmonizacéo do direito da familia, quer ao nivel da Unido Europeia, quer em sede do Conselho da Europa,
sendo a unificacdo das regras de conflitos insuficiente para a resolucdo de todas as dificuldades que se podem
fazem sentir neste dominio. Cfr. também Janteré-Jareborg, Maarit, «Unification of International Family Law in
Europe — A Critical Perspective», in Boele-Woelki, Katharina (ed.), Perspectives for the Unification and
Harmonization of Family Law in Europe, Antwerp (etc.): Intersentia, 2003, p.210. Cfr., ainda, Gonzélez, Javier
Carrascosa, «Cuestiones Polémicas en el Regulamento 1247/2000», in Caravaca, Calvo A. L., e Angel, J. L.
Iriarte (eds.), Mundializacion y Familia, Madrid: Editorial Colex, 2001, pp.229-231. Referindo-se ao
Regulamento n.° 1347/2000 (que nesta parte em pouco foi alterado pelo seu sucessor), este autor assinala que o
diploma favorece a «falsa internacionaliza¢do de casos internos», na medida em que fomenta a fraude por parte
de certos grupos de pessoas com forte capacidade econémica, as quais poderdo forcar as respectivas regras de
competéncia. Dado que nao existem solucdes uniformes de direito aplicavel ao divércio, torna-se inevitavel que
certas pessoas «provogquem» a competéncia de tribunais de paises em que se obtém o divdrcio com facilidade,
em detrimento de paises onde o mesmo é lento e dispendioso. Op. cit., p.230.



Este Livro Verde inscreve-se nos objectivos tracados no Plano de Accédo de
Viena de 1998, sobre a melhor forma de aplicar as disposicdes do Tratado de
Amesterdado relativas a criacdo de um espaco de liberdade, de seguranca e de
justica, tomando-se medidas destinadas a analisar a possibilidade de elaborar
um instrumento juridico sobre a lei aplicavel ao divércio (Roma Il1), a fim de
evitar o forum shopping.?

Importa, contudo, assinalar que o Livro Verde foi mais além, pois ndo se
limitou a tematica relativa as regras de conflitos em matéria de divorcio,
estendendo-se também a aspectos que se prendem com a competéncia judiciaria
internacional em matéria de divércio, separacdo e anulacdo do casamento,
designadamente no que concerne a uma possivel revisdo dos critérios previstos
no artigo 3° do Regulamento Bruxelas Il (bis).

No seguimento do Plano de Accdo de Viena, o Conselho, em 2000, convidou as
delegacOes dos Estados-Membros a responder a um conjunto de questdes sobre
o direito aplicavel em matéria de divércio. As respostas a esse questionario® e a
respectiva sintese constituem um importante elemento de anélise da tematica
em apreco, ndo sO pelo seu carécter informativo, dando conta dos regimes
juridicos e regras de conflitos vigentes em cada Estado, em matéria de divorcio,
como também pelo quadro de sensibilidades veiculado por cada delegacdo em
relacdo a esta tematica. Isto porque do acervo de questdes colocadas as
delegacbes faziam igualmente parte pontos essenciais como a justificacdo de
um instrumento comunitario no dominio em apreco e quais as normas de
competéncia legislativa que deveriam ser adoptadas no futuro.?

O que resulta do documento em apreco € que existe uma divisdo sensivel nas
opinides expendidas pelas varias delegacbes, mormente no que respeita a
conveniéncia em se produzir legislacdo comunitaria relativa ao direito aplicavel
em matéria de divorcio, separacdo de pessoas e bens e anulacdo do casamento.
Posteriormente, em 2002, a Comissdo conduziu um estudo destinado a
identificacdo dos problemas praticos que podem resultar das diferencas
existentes entre as regras de conflitos vigentes nos Estados-Membros, em
matéria de divorcio e de outras formas de dissolucdo do casamento. Esse
estudo, produzido pelo T.M.C. Asser Instituut (Haia), a partir de entrevistas
realizadas junto de operadores judiciarios dos Estados-Membros®, exprime

22- Cfr. Jornal Oficial C 19 de 23.01.1999, p.10.

23- As respostas a esse questionario foram compiladas no documento 8839/00 JUSTCIV 67. A sintese faz parte
do documento 8838/00 JUSTCIV 66.

24- Cfr. Documento 8838/99 JUSTCIV 66, do Conselho da Unido Europeia, o qual contém, em anexo, as
respostas das delega¢des dos Estados-Membros a um questionario relativo ao direito aplicavel em matéria de
divércio (Roma I11).

25- Como se pode ler na pagina 5 do referido Estudo, estava prevista a realizagdo de trés entrevistas em
Portugal, com juizes e advogados, mas apenas uma se concretizou, com dois elementos da Ordem dos
Advogados. Cfr. Practical problemas resulting from the non-harmonization of choice of law rules in divorce
matters, Final Report, JAI/A3/2001/04, The Hague: T.M.C. Asser Instituut, 2002, disponivel na internet em
http://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/civil/studies/doc/divorce_matters_en.pdf [referéncia de 5 de
Agosto de 2005].



igualmente, em relacdo ao problema em analise, uma pandplia de visbes
divergentes, muitas vezes inconciliaveis entre si.

N&o obstante tais divergéncias, esse estudo constitui também uma importante
referéncia para o aprofundamento da reflexdo sobre a temaética.

Como se assinala no anexo ao Livro Verde ora em apreco, onde, alids, se da
conta dos dois estudos supra mencionados, essa diversidade nos entendimentos
manifestados pelos varios Estados-Membros continua a fazer-se sentir.

Donde se adivinha que a pretendida harmonizagdo comunitaria de normas de
conflitos de leis em sede de divorcio ndo constituira uma tarefa de facil
concretizacgéo.

Parece-nos, pois, que, ndo obstante o caminho de estudo e discussdo ja
percorrido, importa ainda aprofundar a reflexdo conjunta e o envolvimento
activo dos Estados-Membros, no seio dos quais se revela essencial a dindmica
participativa por parte do meio judicirio e do sector académico, de modo a
conseguir 0 consenso necessario a viabilizagdo de um instrumento
uniformizador destas materias.

Espera-se que a adesdo geral ao desafio lancado pelo Livro Verde venha
proporcionar um contributo de valor a esse aprofundamento e a discussao
publica que se segue.

2.2.- Comentarios ao Livro Verde

Apbés a leitura do Livro Verde e a reflexdo sobre a tematica que 0 mesmo
envolve, sdo 0s seguintes 0s comentarios que se nos oferece fazer quanto aos
aspectos questionados.

As observacges sdo de natureza essencialmente pratica e exprimem a visao que
uma magistrada de familia e menores em Portugal tem sobre esta problematica.

Pergunta 1: Tem conhecimento de outros problemas, para além dos ja
apresentados, que possam surgir no contexto dos divércios internacionais?

Em matéria de «divorcio internacional», os cinco exemplos descritos sob o
ponto 2. do documento em andlise sdo os mais significativos e ilustram
adequadamente os principais problemas que podem ocorrer neste dominio.

N&o temos conhecimento de outras situacdes praticas que, em sede de «divércio
internacional», levantem questdes diversas das suscitadas pelos casos relatados.
Importa, contudo, assinalar que, enquanto as problematicas que emergem dos
exemplos n.” 1 a 3 e 5 se prendem essencialmente com a diversidade de normas
de conflitos vigentes nos Estados-Membros e o efeito dai resultante em sede de
lei substantiva aplicavel aos divércios «internacionais», que assim variard




consoante o pais onde a demanda for instaurada, ja a situacdo ilustrada no
exemplo n.° 4 tem a ver com as regras de competéncia internacional.

Ainda quanto ao exemplo n.°4 («casal germano-neerlandés residente num pais
terceiro»), os constrangimentos e dificuldades detectados no caso relatado
parecem suscitar a necessidade de revisdo das regras de competéncia
internacional previstas no Regulamento.

De salientar, por ultimo, que, conforme ja se assinalou supra (1.3.), o forum
shopping fomentado pela combinacdo «multiplicidade de critérios alternativos
de competéncia internacional / auséncia de uniformizacdo das regras de
conflitos / facilidade de reconhecimento das decisfes estrangeiras» e a chamada
«corrida aos tribunais», potenciada por este quadro de circunstancias, constitui
um resultado claramente ilustrado em alguns dos exemplos citados no Livro
Verde, dos quais se destaca o descrito em quinto lugar («marido polaco que vai
trabalhar para a Finlandia»).

Pergunta 2: E a favor da harmonizagdo das normas de conflitos de leis?
Quiais sao os pros e os contras desta solucao?

Na linha do que adiantdmos supra, na parte introdutoria deste texto, a solucéo
de harmonizacéo das regras de conflitos de leis parece ser a resposta adequada a
fazer face a um segmento assinalavel de problemas que podem emergir da
aplicacdo das regras de competéncia judiciaria internacional consagradas no
Regulamento Bruxelas 11 (bis).

Concordando com as consideragdes plasmadas no Livro Verde, afigura-se-nos
que a uniformizacdo das normas de conflitos permite garantir as partes maior
certeza e previsibilidade em relagdo ao direito substantivo aplicavel nos varios
Estados igualmente competentes para conhecer o conflito matrimonial, o que
constitui um factor de estabilidade e de seguranca juridica para os cidadaos, a
quem a administracdo da justica deve servir.

A harmonia juridica internacional, que constitui um dos principios estruturantes
do direito internacional privado®, é primacialmente conseguida através da
universalizacdo das regras de conflitos, de modo a que o direito aplicavel a uma
questdo plurilocalizada seja 0 mesmo em qualquer dos Estados que possa ser
chamado a aprecia-la.”’

Essa harmonia permite a tdo desejada estabilidade juridica e o reforco da
previsibilidade do direito aplicavel, diminuindo os ja apontados
constrangimentos que fomentam o forum shopping.

26- Cfr. Correia, Antonio Ferrer, op. cit., pp.111-113.
27- Cfr. Pinheiro, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2003, vol. I: Introducéo e
Direito de Conflitos — Parte Geral, p.239.




Uma tal solucdo podera apresentar dificuldades acrescidas de implementacgéo
nos sistemas em que vigora, como unico factor de conexdo, a regra da lex fori,
quando, em resultado de uma harmonizacgéo das normas de conflitos que adopte
outros critérios, os tribunais ai chamados a pronunciar-se passem a ter de
aplicar uma lei estrangeira.

Pese embora essa circunstancia possa ser apontada pelos Estados adeptos da lex
fori como um inconveniente significativo que justifica resisténcias acrescidas
em relacdo a harmonizacéo, certo € que os pros da solucdo proposta no Livro
Verde fundamentam o esfor¢co conjunto que deve ser envidado no sentido da
sua viabilizacao.

Pergunta 3: Quais seriam os elementos de conexdo mais adequados?

Os elementos de conexao devem ter por base uma ligagdo proxima e estavel dos
conjuges com a ordem juridica aplicavel. Neste contexto, parece-nos ser de
destacar, como elementos de conexdo mais adequados, a nacionalidade
(«domicilio», no caso do Reino Unido e da Irlanda®®) e a residéncia habitual®
dos conjuges.

Estes sdo, alids, os critérios que relevam em sede de determinacdo da
competéncia internacional, fixada no artigo 3° do Regulamento Bruxelas Il
(bis).

Ora, a manter-se esta coincidéncia de factores, ou seja, garantindo-se uma
articulacdo e harmonizagdo entre as regras de competéncia internacional e as
normas de conflitos, ndo seria despiciendo admitir a consagracdo de um sistema
que privilegiasse o critério da lex fori, em sede de determinacéo da lei aplicavel,
uma vez que a ligacdo proxima e estavel acima assinalada estaria sempre
garantida pela conexo efectuada em matéria de competéncia internacional.*
Noutras palavras, segundo esta opcdo, sempre que a competéncia internacional
de um dado tribunal do espago comunitario resultasse da utilizacdo dos critérios

28- Tal como se salienta no Relatorio Borras, o objecto essencial do «domicilio», na acep¢do adoptada pelo
sistema anglo-saxonico, «(...) é ligar uma pessoa ao pais em que tem a sua morada, de forma permanente e
indefinida». Cfr. Borras, Alegria, op.cit., p.39. Neste sistema, o domicilio pode ser legal ou voluntario, sendo
gue a aquisicao deste ultimo (domicile of choice) tem por base a fixagéo da residéncia efectiva e a intencéo de ai
residir permanentemente, o que inclui o propoésito de abandonar o domicilio anterior. No &mbito do domicilio
legal, assume particular importancia o domicile of origin, que se adquire com o nascimento. Assim, cfr.
Pinheiro, Lima, op. cit., vol.l, p.349.

29- Na linha da definigdo ja por diversas vezes adoptada pelo Tribunal de Justica, residéncia habitual significa
«0 local onde o interessado fixou, com a vontade de Ihe conferir um caracter estavel, o centro permanente ou
habitual dos seus interesses, entendendo-se que para efeitos de determinacdo dessa residéncia, é necessario ter
em conta todos os elementos de facto dela constitutivos». Cfr. Borras, Alegria, op.cit., p.38.

30- Cfr. Pinheiro, Lima, op. cit., vol. I, p.119. Este autor refere que o critério da aplicacdo da lex propria in foro
proprio é, de algum modo, seguido por algumas Convencdes da Haia, designadamente, no que toca a proteccao
de menores, pela Convencdo relativa & Competéncia das Autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de
Proteccdo de Menores, de 1961, ratificada por Portugal, e pela Convengdo sobre a Competéncia, a Lei
Aplicavel, o Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperagdo em Matéria de Responsabilidade Parental e de
Medidas de Proteccdo de Menores, de 1996, que Portugal ndo ratificou e ainda ndo entrou em vigor na ordem
juridica internacional. Op. cit., p.120.
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gerais e exclusivos estabelecidos pelo Regulamento Bruxelas Il (bis), a lei
substantiva aplicavel a questdo relativa ao divorcio, separacdo e anulacdo do
casamento seria a do foro.

A adoptar-se esta solucdo da lex propria in foro proprio, deveria obviamente
fazer-se a devida ressalva em relagdo aos casos em que o sistema do foro ndo
consagre os institutos da separacdo e/ou da anulacdo do casamento (e, quanto a
Malta, o préprio divorcio). Em tais situagdes, a norma de conflitos elegeria
critérios subsidiarios igualmente assentes em conexdes de proximidade (v. g.,
nacionalidade e residéncia habitual).

Pergunta 4: As normas harmonizadas devem aplicar-se apenas ao divorcio
ou também a separacdo de pessoas e bens e a anulagido do casamento?

Considerando que parte dos sistemas juridicos dos Estados-Membros consagra
0 instituto da separacdo de pessoas e bens (Portugal, Franca, Irlanda,
Luxemburgo, Paises Baixos, Reino Unido, Italia, Bélgica, Dinamarca, Espanha,
Lituania, Pol6nia e Malta)®* e que a maioria prevé a figura da anulagdo do
casamento (todos, excepto a Suécia e a Finlandia), sendo que Portugal,
Espanha, Itélia, Malta e Pol6nia celebraram concordatas com a Santa Sé*, no
ambito das quais se contempla a possibilidade de anulacdo dos casamentos
catdlicos, com a producéo de efeitos civis®, afigura-se-nos adequado que a
harmonizacdo das normas de conflitos se estenda a tais institutos. Haveria,
assim, total coincidéncia com as matérias matrimoniais contempladas pelo
Regulamento Bruxelas Il e pelo seu sucessor, agora em vigor.

Pergunta 5: As normas harmonizadas devem incluir uma clausula de
ordem publica que autorize os tribunais a ndo aplicar uma lei estrangeira
em certas circunstancias?

A semelhanca do que sucede com o ndo-reconhecimento de decisdes de
divorcio, separacdo ou anulagdo do casamento, previsto no artigo 22°, alinea a),
do Regulamento Bruxelas Il (bis), a manifesta contrariedade com a ordem
publica do Estado-Membro requerido devera constituir fundamento para a ndo
aplicacéo dos preceitos da lei estrangeira para que remete a norma de conflitos
no caso concreto.

31- Cfr. Anexo ao Livro Verde, p.6.

32- Em 18 de Maio de 2004, Portugal celebrou nova Concordata com a Santa Sé. Este instrumento foi aprovado
para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.°74/2004, de 16 de Novembro de 2004, e
ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.°79/2004, da mesma data, encontrando-se publicado no
Diario da Republica, Série I-A, n.°269, de 16 de Novembro de 2004.

33- Cfr. Anexo ao Livro Verde, p.6. No caso portugués, cfr. artigo 16° da Concordata supra citada.
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De referir que, neste contexto, tal como acontece com a matéria regulada pelo
sobredito Regulamento, devera consagrar-se uma norma idéntica a do artigo 25°
do diploma comunitario. Ou seja, a ndo aplicacdo da lei estrangeira ndo pode
fundar-se na circunstancia de a lei do Estado-Membro requerido ndo permitir o
divércig, a separacdo ou a anulacdo do casamento com base nos mesmos
factos.

Pergunta 6: E conveniente permitir as partes escolherem a lei aplicavel?
Quais sdo 0s pros e os contras desta solucéo?

Ao contrério de outras areas do direito, em que a vontade das partes na eleicéo
da lei aplicavel em situacBes transnacionais j& vem assumindo relevancia®, o
direito da familia continua ainda a manter alguma distancia em relacdo a uma
tal opcéo.

O mesmo sucede, alias, com a determinacdo da competéncia judiciaria
internacional, em que é muito reduzido o relevo que o Regulamento Bruxelas Il
(bis) atribui a vontade das partes. Ai, a autonomia da vontade apenas assume
significado quando houver um pedido conjunto por parte dos cnjuges e o
tribunal da causa se situar no territério da residéncia habitual de qualquer um
deles (artigo 3°, n.°1, alinea a), do citado diploma).

Ou seja, aos coOnjuges ndo é permitida uma livre escolha do tribunal,
continuando a exigir-se um elemento de conexao relevante.

No que respeita a possibilidade de escolha da lei aplicavel, sugerida no Livro
Verde, considerando as transformac6es do direito da familia, em que ressalta a
crescente «privatizagdo» da relacdo matrimonial®®, e as tendéncias modernas do
direito internacional privado®, parece-nos haver conveniéncia em se conferir
relevancia a vontade dos conjuges, posto que a mesma se inscreva no quadro de
sistemas juridicos que apresentem conexdo relevante com a situacdo, se garanta
uma verdadeira igualdade das partes, protegendo-se o conjuge mais fraco, e se
salvaguarde o superior interesse dos filhos menores.*®

34- Sobre a solugdo de compromisso conseguida entre os Estado-Membros em matéria de reconhecimento das
decisdes estrangeiras, cf. Borras, Alegria. op. cit., pp. 50-51.

35- No dominio dos contratos, é dado relevo a autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel - cfr. artigo 3°
da Convencdo de Roma de 1980, sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais — que, alias, corresponde ao
common core do direito internacional privado dos Estados-Membros. Assim, cfr. Ramos, Rui Manuel Moura,
op. cit., pp. 104-105.

36- Conforme salienta Guilherme de Oliveira, «podera dizer-se que o direito da familia tende a tornar-se
fragmentario — abandona o panjurismo iluminista que Ihe impunha a regulacdo de todos os aspectos da vida
familiar, para se resumir aos aspectos seleccionados como mais importantes, ou de interesse publico, que
sobram de uma privatizacdo crescente da vida familiar». Oliveira, Guilherme de, «Transformagdes do direito da
familia», Separata de ComemoracGes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.779.

37- Cfr. Ramos, Rui Manuel Moura, op. cit., p.105, nota 40.

38- Garantias afinal destacadas por Guilherme de Oliveira, ao assinalar que «a intervencao do direito da familia
tenderd a centrar-se nos dominios das crises conjugais, com a intencdo de garantir a defesa do conjuge mais
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A abertura da escolha da lei a autonomia da vontade das partes, sujeita a
determinados pressupostos, poderd permitir uma maior transparéncia e certeza
nas relacbes familiares, ir de encontro as expectativas e interesses dos cidadaos,
destinatarios da administracdo da justica, além de proporcionar uma maior
igualdade de tratamento, reduzindo o risco de forum shopping, normalmente
apontado como sendo um «privilégio» dos economicamente mais favorecidos.*
Importa ter sempre presente que uma liberdade de escolha ilimitada, que nao
obedeca a quaisquer condicionalismos, podera, como se assinala no Livro
Verde®, dar azo & aplicacdo de leis «exdticas», que ndo mantém conexdo
relevante com os conjuges, para além de ndo garantir proteccdo adequada a
parte mais fraca na relacéo e aos filhos menores do casal.

Assim, a admitir-se a liberdade de escolha, possibilidade que néo é de enjeitar,
ela devera ser balizada dentro de exigéncias legais claramente definidas,
assentes numa conexao de proximidade e que garantam a proteccdo da parte
mais fraca e o interesse superior dos filhnos menores.

Pergunta 7: E conveniente limitar a escolha a certas leis? Na afirmativa,
guais seriam os elementos de conexdo mais adequados? Esta escolha deve
ser limitada as leis dos Estados-Membros? Ou deve ser limitada a lex fori?

Na linha do que se adiantou supra, na resposta a pergunta n.°6, a possibilidade
de escolha da lei aplicavel devera ser limitada.

O figurino seguido neste dominio pela legislacdo belga® parece ser uma
referéncia adequada, uma vez que elege, como condi¢do necessaria para a
relevancia da vontade dos conjuges, a nacionalidade de um deles ou o direito
belga (lex fori).

No entanto, devera ressalvar-se os casos em que existam filhos menores,
estabelecendo-se requisitos que garantam que, nas matérias respeitantes as
criancas, a lei aplicavel sera sempre a que mantém a conexao mais estreita com
elas, seguindo-se neste dominio a linha de critérios adoptada pela Convencéo da
Haia relativa @ Competéncia das Autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de
Proteccdo de Menores, de 1961, (residéncia habitual e nacionalidade). *

Ai, porém, deverd ter-se em conta que em determinados casos importa
assegurar a aplicabilidade da lei (ou leis) de um mesmo ordenamento juridico,
como € 0 que sucede com o processo de divorcio por mituo consentimento, nos

fraco e a equidade; e no dominio das relagdes com os filhos, que pertence a esfera de responsabilidade
indeclinavel da sociedade organizada». Op. cit., p.779.

39- Cfr. Gonzalez, Javier Carrascosa, Matriménio y eleccién de ley: estudio de derecho internacional privado,
Granada: Editorial Comares, 2000, pp. 217-218.

40- Livro Verde, p.7.

41- Cfr. artigo 55°, § 2., da «Lei relativa ao Codigo de Direito Internacional Privado», de 16 de Julho de 2004.
42- Veja-se também o que consagra a Convencdo da Haia sobre a Competéncia, a Lei Aplicavel, o
Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e de Medidas de
Proteccdo de Menores, de 1996, que Portugal néo ratificou.
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moldes previstos no direito portugués, em que o acordo do exercicio do poder
paternal relativamente aos filhos menores® constitui pressuposto necessario
desta modalidade de divorcio, sendo no ambito do respectivo processo que o0
acordo é apreciado e homologado. Pretende-se com isto evitar o fraccionamento
(dépecage) que resulta da «pluralidade de remissées para diferentes Direitos»**
no @mbito de uma sO relacdo familiar que, embora composta por questfes
parciais distintas (relacdo matrimonial e relacdo com os filhos), apresenta
contornos unitarios que demandam uma resposta harmonizada e coerente.

Em suma, ha que encontrar o justo equilibrio entre os valores e finalidades em
confronto, sendo certo que a salvaguarda do interesse superior dos filhos
menores devera prevalecer como critério orientador de toda e qualquer solugéo
que se adopte neste dominio.

Pergunta 8: A possibilidade de escolher a lei aplicavel deve aplicar-se
apenas ao divorcio ou também a separacdo de pessoas e bens e a anulacéo
do casamento?

A possibilidade de os conjuges escolherem a lei aplicavel deve contemplar
também a separacdo de pessoas e bens, uma vez que a razdo que justifica a
referida faculdade também estd presente nesse caso, ndo havendo qualquer
factor, de forma ou de fundo, que desaconselhe uma tal solucéo.

H4a, todavia, que ter em conta que alguns ordenamentos juridicos néo
consagram este instituto, pelo que possibilidade de escolha da lei aplicavel deve
restringir-se aos sistemas que efectivamente prevejam a separa¢ao de pessoas e
bens.

No que tange a anulacdo do casamento, considerando a especificidade da figura,
associada a violacdo de requisitos, de fundo ou de forma, relativos ao
matriménio, que em muitos sistemas produz efeitos ex tunc e em que assumem
relevo indeclinavel as conexdes «lei pessoal», ou seja, a lei da nacionalidade
(quanto a capacidade e consentimento), e «lei do Estado em que o acto é
celebrado» (quanto & forma do casamento)®, afigura-se-nos que a mesma néo
deve ficar sujeita a uma lei diferente, escolhida pelas partes.

Assim, a possibilidade de as partes escolherem a lei aplicavel ndo deve abranger
a anulacdo do casamento.

43- Exceptuando, obviamente, os casos em que a regulacdo do exercicio do poder paternal ja se encontra
previamente decidida.

44- Pinheiro, Luis de Lima, op. cit., vol.l, pp.288 e 289.

45- No caso do direito de conflitos portugués, cfr. artigos 49°, 50° e 51° do Codigo Civil.
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Pergunta 9: Quais devem ser os requisitos formais adequados para o
acordo entre as partes quanto a escolha da lei?

Conforme se adiantou supra, a proteccdo do cbnjuge que possa encontrar-se
numa posicdo mais fraca, sujeito portanto a pressdes do outro, no sentido da
escolha de uma determinada lei aplicavel, exige que se adoptem especiais
cautelas quanto a formalizacdo e controlo do acordo conseguido entre as partes.
Esse acordo devera ser expressamente assumido por ambos os conjuges, quer
por manifestacdo de vontade formalizada em documento por eles subscrito, que
acompanhara os demais elementos exigidos pela lei de processo aplicavel, quer
por declaracdo produzida partes aquando da sua primeira comparéncia em juizo
(ou perante a autoridade administrativa, se for o caso™).

De todo o modo, é fundamental assegurar um controlo oficial rigoroso que
garanta que a escolha dos cbnjuges quanto a lei aplicavel foi por ambos
livremente conseguida em condicGes de plena e efectiva igualdade. Caso
contrario, o acordo ndo devera produzir efeitos.

Pergunta 10: De acordo com a sua experiéncia, a existéncia de varios
critérios de competéncia provoca uma “corrida aos tribunais”?

Na nossa actividade forense, ndo tivemos até ao presente momento contacto
com situacOes passiveis de serem identificadas com a «corrida aos tribunais».
Contudo, numa viséo essencialmente pratica do regime em vigor, afigura-se-nos
que a existéncia de um regime da competéncia internacional como o consagrado
no Regulamento Bruxelas Il (bis), caracterizado por VAarios critérios
alternativos, e a auséncia de uniformizacdo das normas de conflitos neste
dominio, é susceptivel de conduzir, ndo s6 ao forum shopping, como também a
«corrida aos tribunais», de modo a fazer face aos condicionalismos impostos
pelo principio prior tempore potior jure, decorrente da disciplina consagrada no
artigo 19° do diploma comunitario.

Parece-nos, pois, que nesta fase a solucdo para o problema passara pela
uniformizacdo das regras de conflitos e ndo pela restricdo dos critérios de
competéncia internacional plasmados no Regulamento, tanto mais que uma tal
solucédo limitadora poderia introduzir constrangimentos no acesso aos tribunais
e condicionar, assim, a livre circulacdo de pessoas no espaco comunitario,
comprometendo a criacdo de um espaco europeu de justica.

Por outro lado, dada a curta vigéncia dos Regulamentos Bruxelas 11, ndo houve
ainda tempo suficiente para avaliar de forma completa a aplicacdo préatica das
regras de competéncia ai previstas e equacionar a sua revisao, sendo certo que

46- Em Portugal, na Estonia e na Dinamarca o divorcio por mituo consentimento é da competéncia de uma
autoridade administrativa. Quanto ao direito portugués, cfr. o Decreto-Lei n.°272/2001, de 13 de Outubro. No
gue concerne aos outros dois sistemas, cfr. Anexo ao Livro Verde, p.6.
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as constantes alteracOes legislativas e a sucessdo de regimes podem
transformar-se em elementos altamente perturbadores da seguranca juridica e
das legitimas expectativas dos cidad&os.*’

Pergunta 11: Considera que o0s critérios de competéncia devem ser
revistos? Na afirmativa, qual seria a melhor solugcéo?

Na linha do que ja foi referido, nesta fase parece prematuro avancar para uma
revisdo dos critérios de competéncia consagrados no Regulamento Bruxelas Il
(bis).

Isto sem prejuizo de uma eventual reformulacdo destinada a estabelecer uma
hierarquizacdo desses critérios, a que adiante se fara referéncia, como
alternativa a possibilidade de transferéncia de processos (resposta as perguntas
n.” 16, 18 e 19)

Em nossa opinido, encontrando-nos ainda longe de uma solugdo de
uniformizacdo comunitaria do direito substantivo regulador do divorcio,
separacdo e anulacdo do casamento, dada a diversidade de respostas
preconizadas pelos sistemas vigentes nos varios Estados-Membros e as
resisténcias que se fazem sentir em relacdo ao estabelecimento de regras
comuns a esse nivel®®, o que se afigura mais adequado e eficaz neste momento é
conseguir a harmonizacédo das normas de conflitos relativas a tais matérias.

Pergunta 12: Considera que a harmonizacdo das regras em matéria de
competéncia deve ser reforcada e que o artigo 7° do Regulamento n.°
2201/2003 deve ser suprimido ou, pelo menos, deve ser limitado a casos que
nado envolvem cidadaos comunitarios? Na afirmativa, como devem ser estas
regras?

Importa adoptar medidas aptas a evitar situacdes como a descrita no exemplo
n.°4 do Livro Verde («casal germano-neerlandés residente num pais terceiro»).
A harmonizacéo das regras em materia de competéncia internacional podera ser
um caminho adequado a fazer face a problemas dessa natureza.

Algumas das solucbes avancadas no Livro Verde, como a que envolve a
possibilidade de extensdo da competéncia em caso de divorcio, poderia tornar

47- Veja-se, alids, o que dispde o artigo 65° do Regulamento Bruxelas Il (bis), quanto a calendarizacdo
estabelecida para o reexame deste diploma.

48- Como assinala o Conselho, no relatério sobre a necessidade de aproximar as legislagdes dos Estados-
Membros em matéria civil (JUSTCIV 129), as matérias do direito da familia «estdo muito impregnadas da
cultura e das tradigBes dos sistemas juridicos tradicionais (ou mesmo regionais), 0 que podera originar uma
série de dificuldades no &mbito da harmonizagao».
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mais facil aos cidaddos comunitarios residentes em paises terceiros encontrar na
Unido Europeia um tribunal competente para julgar a sua accéo de divércio.
Seria, pois, uma solucdo que permitiria ultrapassar as dificuldades surgidas no
caso enunciado no exemplo n.°4, tal como se assinala no ponto 3.6. do Livro
Verde.

Quanto ao artigo 7° do Regulamento Bruxelas Il (bis), relativo as competéncias
residuais, tem-se apontado dificuldades na sua articulacdo com a regra da
exclusividade estatuida no artigo 6° do diploma comunitario®, para além do seu
n.°2 ser criticado por conduzir a um excesso de favorecimento dos requerentes
nacionais dos Estados-Membros, relativamente aos requeridos estrangeiros,
residentes em paises terceiros.”

Assim, deverd aprofundar-se a reflexdo em torno do referido preceito,
avaliando-se as dificuldades e constrangimentos que vém surgindo em sede da
sua aplicacdo pratica, para depois se ponderar a revisdo do mesmao.

Em suma, ndo obstante os inconvenientes assinalados, parece-nos que nesta
fase o normativo devera ser mantido.

Pergunta 13: Quais sdo 0s prdés e os contras da introducdo de uma
possibilidade de extensdo da competéncia em caso de divorcio?

O mecanismo de «extensdo de competéncia», por via do qual é proporcionada
aos conjuges a possibilidade de escolher o tribunal competente, deve ter sempre
por base uma conexdo estreita, mormente a nacionalidade de qualquer dos
conjuges («domicilio», no caso do Reino Unido e da Irlanda), ou a sua ultima
residéncia habitual comum.

Como ja foi referido anteriormente (na resposta a pergunta n.°6), o relevo que o
Regulamento Bruxelas Il (bis) confere a vontade das partes em matéria de
determinacdo da competéncia internacional para o divércio é muito reduzido,
resumindo-se aos casos em que houver um pedido conjunto por parte dos
conjuges e o tribunal da causa se situar no territério da residéncia habitual de
qualquer um deles (artigo 3° n.°1, alinea a), quarto travessdo, do citado
diploma).

Parece-nos, no entanto, adequado que essa extensdo de competéncia se estenda
aos casos em que se verifigue a conexdo «nacionalidade» de qualquer dos
conjuges («domicilio», no caso do Reino Unido e da Irlanda) ou a “Ultima
residéncia habitual comum”.

Esta solucdo alargaria a possibilidade de coOnjuges nacionais de Estados-
Membros diferentes, residentes em paises terceiros, instaurarem a acc¢ao de

49- Cfr. Pinheiro, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2002, vol. llI:
Competéncia Internacional e Reconhecimento de Decisfes Estrangeiras, pp.165-167.

50- Assim, cfr. Ribeiro, Antonio da Costa Neves, Processo Civil da Unido Europeia, Coimbra: Coimbra
Editora, 2002, pp.63-65 e 177-178.
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divdrcio num desses Estados, dentro do quadro da competéncia internacional
exclusiva, consagrada no Regulamento Bruxelas Il (bis). O que facilitaria o
acesso dos cidaddos da Unido Europeia a justica administrada no espaco
comunitario, mesmo quando estes ai ndo residam.

Uma tal extensdo de competéncia permitiria a cidada alema indicada no
exemplo n.°4 instaurar na Alemanha a ac¢do de divorcio contra o seu conjuge
neerlandés.

A uma extensdo de competéncia assim preconizada poderd apontar-se o
inconveniente de ela amplificar o principio do favor divortii, uma vez que
alarga o leque de jurisdicbes competentes cujas regras de conflitos remetem
para ordenamentos juridicos mais «permissivos» em relacéo ao divorcio.
Contudo, se considerarmos que a escolha da jurisdicdo competente ird sempre
assentar numa conexao de proximidade significativa com os cOnjuges, que essa
opcdo dependerd do acordo de ambos e que o futuro aponta para a
uniformizacdo do direito de conflitos, afigura-se-nos que os pros da solucéo
superam as suas desvantagens.

Por altimo, conforme se assinala no Livro Verde, importa tomar em devida
atencdo os casos em que existam filhos menores dos cbnjuges, devendo
assegurar-se total coeréncia entre as regras a adoptar em sede de competéncia
para o divorcio e a regra relativa a extensdo de competéncia, consagrada no
artigo 12° do Regulamento Bruxelas Il (bis).

Pergunta 14: E conveniente limitar a extensido a determinadas
competéncias?

Tal como se assinalou supra, a admitir-se a extensdo de competéncias, ela deve
cingir-se as jurisdigdes que apresentem uma conexao estreita com os conjuges e
a concreta relacdo matrimonial.

Nesse contexto, revela-se adequado que a extensdo de competéncia se limite
aos casos em que se verifique a conexdo «nacionalidade» de qualquer dos
conjuges («domicilio», no caso do Reino Unido e da Irlanda) ou a sua «ultima
residéncia habitual comum».

Isto para além das necessarias salvaguardas que devem ser asseguradas no caso
de haver filhos menores do casal, de modo a que se garanta coeréncia com 0
regime estatuido no artigo 12° do Regulamento Bruxelas 11 (bis) e se concretize
0 «interesse superior da crianca», enquanto critério fundamental norteador de
qualquer opcao legislativa, incluindo a que respeita & competéncia internacional
(cfr. a alinea b) do n.°1 do citado artigo 12°).
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Pergunta 15: Quais devem ser 0s requisitos formais para o acordo entre as
partes quanto a extensdo da competéncia?

O acordo quanto a extensdo da competéncia devera constar de pedido conjunto
dos conjuges, a semelhanca do que sucede com a opcdo pelo tribunal da
residéncia habitual de qualquer dos cénjuges, prevista no artigo 3°, n.°1, alinea
a), quarto travessdo, do Regulamento Bruxelas 11 (bis).

Serd, porventura, de equacionar também uma solucdo mais proxima da
consagrada no artigo 12°, n.°1, alinea b), do referido Regulamento, autorizando-
se que a competéncia do tribunal seja aceite expressamente pelo outro conjuge,
quando o pedido inicial provier de apenas um deles. Nestes casos, a
concordancia devera ser manifestada atraves de documento subscrito pela parte
aceitante, a juntar ao processo, ou mediante declaracdo prestada aquando da
primeira comparéncia em juizo (ou perante a autoridade administrativa, se for
esse 0 caso).

Pergunta 16: Deve ser prevista a possibilidade de solicitar a transferéncia
de um processo para o tribunal de outro Estado-Membro? Quais sdo 0s
pros e os contras desta solugcao?

A possibilidade de solicitar a transferéncia de um processo para o tribunal de
outro Estado-Membro, igualmente competente a luz dos critérios consagrados
no Regulamento, poderd constituir um factor de instabilidade e incerteza que
colide com as finalidades desejadas pela regulamentacdo comunitaria neste
dominio. Isto mesmo que tal sé suceda em circunstancias excepcionais e se
estabeleca uma lista fixa de elementos de conexdo definidores do «centro de
gravidade» do casamento, como se preconiza no Livro Verde.

Acresce que a referida possibilidade de transferéncia abre caminho a uma
«hierarquizacdo implicita» dos critérios de competéncia, com a agravante de
uma ordem de precedéncias assim obtida ndo se encontrar claramente definida
na lei, ficando, ao invés, na dependéncia de uma decisdo casuistica de
excepcdo, com contornos muito semelhantes aos do forum non conveniens™,
ainda que indexada a factores tipificados na lei.

Esta clausula de excepcdo ira introduzir uma distorcdo a natureza alternativa
dos critérios estabelecidos no artigo 2° do Regulamento Bruxelas 11 (bis) e,
como se disse supra, podera vir a gerar incerteza e inseguranca junto dos
cidaddos, para além de atrasos processuais indesejados.

51- Cfr. Pinheiro, Luis de Lima, vol. Ill, p.23: «A clausula do forum non conveniens permite que os tribunais de
um Estado declinem a sua competéncia quando existe outra jurisdicdo competente que a luz de consideracGes de
justica e conveniéncia se apresente como claramente mais apropriadax.
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Refira-se ainda que os fundamentos que justificam a possibilidade de
transferéncia dos processos relativos as responsabilidades parentais, prevista no
artigo 15° do Regulamento Bruxelas Il (bis), orientados, em Gltima anélise, pelo
critério do interesse superior da crianca, ndo estdo aqui presentes, pelo que os
argumentos invocados a favor daquela ndo sdo aplicaveis as questbes
matrimoniais.

Neste dominio, parece-nos, pois, que o peso das razdes invocadas para justificar
a transferéncia de processos ndo supera o dos seus inconvenientes.

E certo que a transferéncia assente no facto de o principal centro de interesses
do casamento se situar noutro Estado-Membro favorece a proximidade do foro
com a causa, as partes e a prova, 0 que constitui um dos principais desideratos
do direito da competéncia internacional®, para além de atenuar os efeitos
negativos que podem advir da «corrida aos tribunais».

Porém, ainda assim, na hipOtese ora em analise parece-nos que O0S
inconvenientes de uma tal solugdo superam as vantagens que dela se poderia
obter, pelo que importa encontrar solucbes alternativas a transferéncia de
Processos.

Pergunta 17: Quais devem ser os elementos de conexdo para determinar se
um processo pode ser transferido para outro Estado-Membro?

A admitir-se a possibilidade de transferéncia de um processo para outro Estado-
Membro, em matéria matrimonial, solucdo que, como ja vimos, ndo parece ser
de acolher, esta deveria ficar limitada aos critérios de conexdo mencionados no
Livro Verde (p.10), ou seja, a ultima residéncia habitual comum dos conjuges,
se um deles ainda mantiver essa residéncia, e a nacionalidade comum dos
conjuges.

Poder-se-ia ainda equacionar a possibilidade de admitir, como elemento
definidor de uma conexé&o estreita da relacdo matrimonial com um determinado
pais, a residéncia habitual comum a um dos conjuges e aos filhos de ambos.

Pergunta 18: Que garantias seriam necessarias para assegurar a seguranca
juridica e evitar atrasos desnecessarios?

Para garantir a seguranca juridica, os elementos concretizadores do conceito
«estreita conexdo da vida do casal com um determinado Estado-Membro»
deveriam estar expressamente previstos na lei, ndo se deixando margem para a

52- Idem, p.22. Este autor sufraga a adopcéo, no direito portugués, de uma clausula de excepcéo do tipo forum
non conveniens. Idem, p.24.
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introducdo casuistica de novos factores de concretizacdo, estranhos ao texto
legal.

Por outro lado, as situagdes - modalidades de divorcio - em que a transferéncia
de processos poderia funcionar também deveriam estar claramente delimitadas.

Num outro prisma, em ordem a evitar atrasos desnecessarios, deveria
estabelecer-se um momento processual até ao qual essa transferéncia poderia
ser requerida, sendo de apontar como limite a fase da deducdo da defesa
(contestacdo) pela parte demandada. Decorrido o prazo para a defesa e tendo a
parte requerida sido devidamente notificada do acto introdutdrio da instancia,
ou equivalente, ficaria afastada a possibilidade de esta deduzir o pedido de
transferéncia do processo.

Ademais, deveria estabelecer-se uma previsdo legal idéntica a do artigo 15°,
n.°6, do Regulamento Bruxelas Il (bis), impondo, em sede de transferéncia de
processos, 0 dever de cooperacdo dos tribunais, quer directamente, quer atraves
das autoridades centrais designadas nos termos do artigo 53° do mesmo
diploma. Esta cooperacdo revela-se fundamental para a agilizacdo dos
procedimentos e para ultrapassar as barreiras que dificultam a concretizacdo de
um espago europeu de justica.

Pergunta 19: Em sua opiniao, qual seria a melhor combinacéo de solucdes
para resolver os problemas descritos?

Sem prejuizo das reservas que apontdmos em relacdo a possibilidade de
transferéncia de processos (resposta a pergunta n.° 16), a combinacdo de
solugbes adiantada no ponto 3.8. do Livro Verde parece ser uma resposta
adequada as dificuldades que podem surgir na sequéncia da aplicacdo do
Regulamento Bruxelas Il (bis) e dos véarios regimes de direito de conflitos
vigentes nos Estados-Membros. Tais problemas, que se encontram bem
exemplificados nos cinco casos descritos sob o ponto 2. do Livro Verde, seriam
ultrapassados com a aplicacdo das solugdes combinadas que foram propostas no
citado ponto 3.8..

Com efeito, admitir a escolha, pelos conjuges, do tribunal competente, com
base na nacionalidade de qualquer um deles ou na dltima residéncia habitual, e
permitir-lhes a seleccdo da lei aplicavel ou, pelo menos, a opc¢édo pela lex fori,
parece constituir uma resposta adequada aos casos exemplificados sob os n.” 1
ad.

Por outro lado, quanto ao exemplo descrito sob o n.°5, a possibilidade de
transferéncia de processos parece ser 0 meio apropriado para a fazer face a
«corrida ao tribunal» por parte de um dos conjuges, contrariando 0s interesses
legitimos do outro.

Contudo, em lugar da transferéncia de processos, o problema n.°5 também
poderia ser ultrapassado atraveés hierarquizacdo, na lei comunitaria, dos critérios
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de competéncia internacional, comecando por aquele que possui maior conexao
com o centro de interesses do casamento.

Pergunta 20: Existem outras solugdes que possa sugerir para resolver os
problemas descritos no ponto 2?

Tal como acabamos de assinalar, parece-nos que o problema descrito sob o
exemplo n.°5 poderia ser ultrapassado com a hierarquizacdo dos critérios de
competéncia enunciados no artigo 2° do Regulamento Bruxelas Il (bis), em
funcdo da maior proximidade do centro de interesses do casamento (e dos
conjuges) com um determinado Estado-Membro.

Isto sem prejuizo de se passar a atribuir maior relevo a autonomia das partes na
determinacéo do tribunal competente, ainda que tendo sempre por base critérios
de conexdo significativos, que a lei elencaria, bem como o acordo de ambos 0s
conjuges.

Estas solucdes seriam complementadas com a uniformizacdo do direito
internacional privado dos Estados-Membros, nos moldes que assinalamos neste
comentario, assim se evitando os efeitos negativos que a disparidade de normas
de conflitos acarreta.
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Procuradoria-Geral da Republica

- www.hcch.net - Hague Conference on Private International Law

- www2.law.uu.nl/priv/cefl - Commission on European Family Law (CEFL)

- www.redecivil.mj.pt - Ponto de Contacto Portugués da Rede Judiciaria
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