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RESUMO

A (excecao de) Ordem Publica Internacional ¢ uma figura central do Direito Internacional
Privado. Logo, ¢ imperioso que acompanhe a evolugdo dos contornos e exigéncias da vida
internacional. Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia internacional privatisticas t€ém-se
dedicado a adaptagdo desta clausula, a fim de a tornar permeavel as mudancas do tempo. Fruto
desse trabalho, surgiu a teoria do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional, que procura
dotar de alguma eficacia situagdes juridicas que, na sua esséncia, ofendem o sentimento €tico-
juridico dominante no Estado para o qual pretendem exportar os seus efeitos juridicos (o Estado
do reconhecimento). A presente dissertagdo procura apresentar esta tese, clarificar o seu ambito
de aplicagdo, explorar as suas valéncias e fragilidades e mostrar de que modo ¢ que ela vem
sendo aplicada na pratica, particularmente no ambito familiar, questionando se sera uma
aplicagcdo que traz novidades quanto ao seu modo de atuagdo ou se simplesmente sera uma

aplicacdo imprecisa ou erratica.

PALAVRAS-CHAVE: Ordem Publica Internacional; teoria do efeito atenuado;

reconhecimento de decisdes estrangeiras; Direito da Familia.

ABSTRACT

The international public policy (exception) is a central figure in Private International Law.
Therefore, it is imperative that it keeps pace with the evolving contours and demands of
international life. To this end, international private law doctrine and jurisprudence have
dedicated themselves to adapting this clause in order to make it permeable to changes over time.
As a result of this work, the theory of the attenuated effect of the international public policy
emerged. This theory seeks to give some effectiveness to legal situations that, in their essence,
offend the dominant ethical-legal sentiment in the state to which they intend to export their legal
effects (the State of recognition). This dissertation seeks to present this thesis, clarify its scope
of application, explore its strengths and weaknesses and show how it has been applied in
practice, particularly in the family context, questioning whether it is an application that brings

novelty to its mode of operation or whether it is simply an imprecise or erratic application.

KEYWORDS: International Public Policy; theory of the attenuated effect; recognition of

foreign decisions; Family Law.
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Introduciao

“A origem do problema da o. p. internacional reside na caréncia de uma genuina
comunidade juridica internacional, pois, se todos os Estados estivessem subordinados aos
mesmos principios ético-juridicos fundamentais, é evidente que tal problema nao surgiria”?.

E com estas palavras do insigne autor portugués, JOAO BAPTISTA MACHADO, que langamos
o mote da presente dissertagdo. Com efeito, da diferenga nasce a discordia; da afronta nasce a
revolta e da simbiose de tudo isto nasce a necessidade de um equilibrio entre rejeitar o
intoleravel e abragar a diversidade.

Face a estas dificuldades, o Direito Internacional Privado socorre-se da Ordem Publica
Internacional, um instrumento juridico que personifica o escudo dos valores e principios que os
Estados ndo podem, de modo algum, preterir e que orienta os 6rgaos de aplicagdo do direito
quando estes se veem confrontados com solugdes juridico-materiais distintas daquelas que o
Estado a que pertencem consagra. A Ordem Publica Internacional ¢, no fundo, a bussola do
julgador, que lhe permite distinguir o inaceitdvel do toleravel face a pluralidade de
ordenamentos, solugdes e principios juridicos que encontramos a volta do globo.

Nunca olvidando a relevancia do papel que a Ordem Publica Internacional desempenha na
solugdo dos problemas que o Direito Internacional Privado se propde resolver, ha que
reconhecer que os contornos e exigéncias da vida internacional estdo em constante alteracio e
que € imperativo que esta clausula acompanhe essa evolucao. Desde logo, atualmente ¢ patente
que, apesar de ndo haver uma “genuina comunidade juridica internacional”, existem ja certas
comunidades juridicas internacionais. Na li¢do de TIAGO AZEVEDO RAMALHO, cada pessoa tem
sempre € necessariamente uma pluralidade de pertengas. A pessoa ndo tem uma identidade
monolitica, mas uma identidade necessariamente plural.? A nosso ver, esta identidade plural é
acentuada por fenomenos de “aproximac¢ao” de Estados de que ¢ notavel exemplo a UE. Nos
dias de hoje, alguém que nasce em Portugal tem uma identidade portuguesa, mas também tem
uma identidade europeia. E essa identidade europeia permite, nomeadamente, fruir de
liberdades de circulagdo e estabelecimento dentro do territorio da UE. A aproximagao de
Estados, que formam verdadeiras comunidades de valores e principios, os intensos fluxos
migratorios, a globalizagdo e o avango nas tecnologias de comunicagdo e transporte, hoje

esbatem as fronteiras outrora nitidamente delineadas. Quando antes se pensava o0 mundo como

! JOAO BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito Internacional Privado, 3.* ed., Reimpressio, Coimbra: Almedina,
1992, p. 257.

2 Das ligdes orais de Filosofia do Direito proferidas, no 4.° ano da Licenciatura em Direito, ano letivo 2021/2022,
por TIAGO AZEVEDO RAMALHO, Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.



uma imagem estanque, hoje deve pensar-se como uma tela em movimento. Atentas a estas
circunstancias, a doutrina e a jurisprudéncia internacional privatisticas tém trabalhado na
adaptacao da reserva de Ordem Publica Internacional e, desse labor, surgiu a teoria do efeito
atenuado, que se propde flexibilizar esta valvula de seguranca do Direito Internacional Privado.

Na presente dissertagdo, principiaremos por estudar, em geral, a tematica da Ordem Publica
Internacional fout court (Capitulo I) e, seguidamente, analisaremos a referida teoria do efeito
atenuado (Capitulo II). O Capitulo III serd dedicado ao reconhecimento de decisdes
estrangeiras, em que esta teoria encontra o seu campo de aplicacdo por exceléncia. Nessa
sequéncia, discutiremos criticamente algumas interpretacdes e aplicagdes da Ordem Publica
Internacional afenuada em matérias controversas do foro familiar, a saber: a poligamia, o
repudio islamico (falag) e a gestagdo de substituicdo (Capitulo IV). Neste conspecto,
levantaremos algumas duvidas que julgamos pertinentes e que visam sobretudo abrir um debate
em torno da questao de saber se estamos a assistir a uma metamorfose ou, simplesmente, a uma
aplicagdo imprecisa ou erratica desta tese. Apoés o que ensaiaremos algumas consideragdes

conclusivas.

Capitulo I: A Ordem Publica Internacional

1. O fundamento

A Ordem Publica Internacional é uma figura central do Direito Internacional Privado. E, por
1sso, importante perceber e analisar o seu fundamento, os alicerces em que se sustenta e que
justificam a sua existéncia.

Para uma cabal compreensao desta questdao, impde-se recuar a nogdes anteriores. Desde logo,
importa recordar que o Direito Internacional Privado, enquanto ramo do Direito, procura
formular principios e regras que se destinam a regular situagdes privadas internacionais® e os

seus respetivos problemas. Este ramo da ciéncia juridica surge em virtude da existéncia de uma

pluralidade de nagdes, da consequente heterogeneidade de ordenamentos juridicos e do

3 Sobre a nogéo € objeto do Direito Internacional Privado ver, particularmente, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito
Internacional Privado — Introdugdo e Direito de Conflitos, Parte Geral, Vol. 1, 2.* ed. refundida, Coimbra:
Almedina, 2008, pp. 24 a 45 e A. FERRER CORREIA, Li¢oes de Direito Internacional Privado I, 6.* reimpressao da
ed. de outubro/2000, Coimbra: Almedina, 2000, p. 19. Neste trabalho, seguimos o entendimento tradicional de que
o Direito Internacional Privado rege situagdes/relagdes privadas. Neste sentido, FERRER CORREIA refere-se a
“relagdes privadas internacionais”. Por seu turno, LUiS DE LIMA PINHEIRO prefere a expressdo “situa¢des
transnacionais”, expressao pela qual entende “todas aquelas em que se coloque um problema de determinagao do
Direito aplicavel que deva ser resolvido pelo Direito Internacional Privado”. Justificando a sua visdo, o autor
avanga que “o objeto do Direito Internacional Privado também abrange certas situagdes que, no todo ou em parte,
ndo sdo reguladas pelo Direito privado” (LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introduggo...”,
op. cit., p. 28).



intercAmbio cada vez mais acelerado, quase frenético, de culturas, que caracterizam o mundo
em que vivemos. De facto, o panorama internacional estd longe de ser homogéneo e
harmonioso. E uma tela que expde cores, texturas e tragados distintos. Cada Estado elege os
seus proprios principios e regras fundamentais, ndo havendo, na maioria das vezes,
concordancia absoluta entre todos.

O Direito Internacional Privado centra-se nas designadas relagdes privadas internacionais,
1.e., as relagdes juridicas estabelecidas entre privados, sejam eles pessoas singulares ou
coletivas, ¢ que mantém, de alguma forma, pontos de contacto com mais do que um
ordenamento juridico.

Estas relagdes juridicas plurilocalizadas sdo maioritariamente reguladas por normas (ou
regras) de conflitos que, como a sua designagdo deixa transparecer, solucionam o conflito entre
os ordenamentos juridicos conectados com a situagdo juridica em aprego, fixando a
aplicabilidade de um deles®.

As normas de conflitos dividem-se, vulgarmente, em duas categorias: as normas de conflitos
unilaterais e as normas de conflitos bilaterais®. Como ensina LUIS DE LIMA PINHEIRO, “esta
classificagdo das normas de conflitos atende aos sistemas juridicos que sdo destinatarios da
remissio”®.

Enquanto as normas de conflitos unilaterais apenas determinam a aplicagcdo da lex fori
(expressao latina que significa “lei do foro”, 1.e., a lei do ordenamento juridico a que pertence
o orgdo de aplicagdo de direito competente em virtude da aplicacdo prévia das regras
processuais de competéncia jurisdicional internacional), as normas de conflitos bilaterais tanto
podem determinar a aplica¢do da lei material do foro como da lei material de um ordenamento
juridico estrangeiro.

Esta distin¢do afigura-se relevante, na medida em que permite real¢ar o papel da Ordem
Publica Internacional no funcionamento do sistema de conflitos, maxime, das normas de
conflitos bilaterais.

As normas de conflitos unilaterais nao suscitam a intervencdo da Ordem Publica
Internacional, visto que apenas determinam a aplicacdo da solugdo juridico-material do foro,
ndo admitindo a introdugdo de crencgas, costumes, valores ou ideais dispares dos que estdo

consagrados no ordenamento onde vigoram.

4 Vide, entre outros, JOAO BAPTISTA MACHADO, “Li¢des...”, op. cit., pp. 16 e 17 e A. FERRER CORREIA, op. cit., p.
20.

% Vide, entre outros, A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 169 e 170.

® Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., p. 226.



Por sua vez, as normas de conflitos bilaterais admitem, em abstrato, indistintamente, a
aplicag¢do da lei material do foro ou de uma lei material estrangeira — o resultado ao nivel do
caso concreto obtém-se através do preenchimento ou concretizagao do elemento de conexao
que estas normas contém. Sera o elemento de conexdao (como, p. ex., a nacionalidade, a
residéncia habitual, etc.) que ird determinar o ordenamento juridico aplicavel’. Ao esbogar as
normas de conflitos desta forma, o legislador esta a consentir, a priori, a invasdo da ordem
juridica do foro por uma solugdo juridica determinada por concegdes politicas, religiosas,
culturais ou economicas cujo contetido desconhece. Estas conce¢des poderdo ser semelhantes
as que vigoram no sistema juridico do foro, afastar-se ligeiramente, ou confronta-las
radicalmente. Neste sentido, a doutrina remete ndo raras vezes para uma expressao de um autor
alemdo, LEO RAAPE, que metaforicamente se refere a um “salto para o desconhecido” (Sprung
ins Dunkle / A Leap in the Dark)®.

Ora, esta abertura ndo ¢ (nem poderia ser) tdo ampla quanto a partida aparenta. O legislador
ndo deposita uma confianca cega nas solugdes materiais estrangeiras. Trilhando o caminho
metaforico que LEO RAAPE tragou nesta matéria, diz-se que o legislador ndo passa um “cheque

9

em branco”™ aos ordenamentos juridicos estrangeiros. Para se escudar de eventuais solugdes

que pudessem abalar gravemente o sentimento ético-juridico da comunidade do foro, construiu-
se e sedimentou-se uma importante valvula de escape: a Ordem Publica Internacional®®.

Sublinhe-se, todavia, que esta valvula de seguranca ndo s6 ¢ acionada quando estamos
perante a selecdo de uma lei estrangeira para regular uma relacdo privada internacional, mas
também quando o Estado do foro é confrontado com uma situacdo ja constituida e regulada no
exterior por um qualquer direito estrangeiro, e se pretende que nele venha a produzir os seus
efeitos juridicos — neste caso, falamos do reconhecimento de decisdes estrangeiras.

Com efeito, tudo o que temos vindo a explicar decorre da convergéncia de dois principios
do Direito Internacional Privado: o principio da ndo transatividade e o principio da
irretroatividade da lei. Resulta destes principios que a lei material do foro ndo pode aplicar-se

a factos que lhe sejam estranhos do ponto de vista espacial e temporal. Nos ensinamentos de

Rul MOURA RAMOS, as solugdes juridico-materiais do foro ndo tém uma pretensdo de

7 Cft., A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 20 e 21.

8 Vide, na doutrina portuguesa, A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 406; na doutrina espanhola, JAVIER CARRASCOSA
GONZALEZ, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, in Boletin del Ministerio de Justicia, Aiio
62, N.° 2065, 2008, p. 6, disponivel em: https://dialnet.unirioja.es (18.12.2023); e, na doutrina francesa, HENRI
BATIFFOL; PAUL LAGARDE, Traité de Droit International Privé, Tomo 1, 8.2 ed., Paris: L.G.D.J, 1993, p. 569.

% Na expressdo de HENRI BATIFFOL € PAUL LAGARDE, op. cit., p. 569.

10 Cfr. A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 409.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2685802

universalidade!!. A necessidade de aplicacdo de direito estrangeiro e de reconhecimento de
decisdes estrangeiras no Estado do foro €, nestes moldes, uma inevitabilidade. A consideracao
destes principios assegura, por um lado, o respeito pelos direitos adquiridos e, por outro, as
legitimas expectativas dos particulares'?. Sendo certo que, sendo concedida relevancia ao
direito estrangeiro, a aplicacdo de leis, que ndo a do foro, e o reconhecimento de decisdes
emanadas por 6rgaos jurisdicionais de Estados, que ndo o do foro, ndo podem ser desmesurados.
Hé um elemento de ponderagdo, que se consubstancia na perce¢ao que cada comunidade tem
do que ¢ justo e correto — a Ordem Publica Internacional®3.

Aqui chegados, estamos em condi¢des de compreender o fundamento da Ordem Publica
Internacional. A criagdo deste instrumento ancora-se na auséncia de absoluta harmonia e
consonancia na comunidade internacional no que respeita a eleicao de valores e principios
fundamentais e na limitacdo espacio-temporal das regras materiais de cada Estado. A Ordem
Publica Internacional existe como uma espécie de controlo de fronteira operado pelo 6rgdo de
aplicagdo do direito do foro, que serve para temperar o funcionamento do sistema de conflitos
e do sistema de reconhecimento, impedindo a entrada de solugdes € concegdes ostensivamente
violadoras do sentimento ético-juridico doméstico. E o freio colocado & disposigdo do 6rgao
aplicador do direito que corrige a confianga que o legislador deposita nos ordenamentos

juridicos estrangeiros, quando tal se afigure absolutamente necessario®*.

11 “Quanto as normas de direito estrangeiro (rectius, dos direitos estaduais estrangeiros), a sua vocacdo a serem

aplicadas entre noés decorre da circunstancia de as solugdes legais portuguesas ndo poderem aspirar a
universalidade, pretendendo nessa medida ser aplicadas a todas as situagdes juridico-familiares, mau grado os
contactos que estas possam apresentar com ordenamentos juridicos estrangeiros.” — cfr. RUI MOURA RAMOS,
“Limites a aplicag@o das regras de direito portugués: a recepgao do direito internacional convencional e a aplicagao
do direito estrangeiro e do direito da unido europeia”, in FRANCISCO PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA,
Curso de Direito da Familia, Vol. 1, Introdugdo, Direito Matrimonial, 5. ed., Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2016, p. 811, disponivel em: https://www.centrodedireitodafamilia.org (19.12.2023).

12 A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 16. Neste sentido, também JOAO BAPTISTA MACHADO, “Lig¢des...”, op. cit., p.
256.

13 Como se sublinha em I0OANNA THOMA, “Public policy (ordre public)”, in JURGEN BASEDOW [ET AL.] (ed.),
Encyclopedia of Private International Law, Vol. 11, Cheltenham: Edward Elgar, 2017, p. 1453.

14 Cfr. Rur MOURA RAMOS, “L’ordre public international en droit portugais”, in Estudos de Direito Internacional
Privado e de Direito Processual Civil Internacional, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 246 e JOSE JOAO
GONCALVES DE PROENCA, Direito Internacional Privado, Parte geral, Vol. 1, Lisboa: SPB II Editores, 1998, pp.
199 ¢ 200.



https://www.centrodedireitodafamilia.org/sites/cdb-dru7-ph5.dd/files/eBook_-_Curso_de_Direito.pdf

2. Afigura e a sua delimitacio em face da ordem publica interna

No intréito deste ponto, importa enquadrar a Ordem Publica Internacional no elenco dos
conceitos indeterminados'®. Os conceitos indeterminados, a par das clausulas gerais, sdo
engenhos do legislador que concedem ao 6rgao aplicador do direito um amplo espago de
discricionariedade, flexibilizando a norma de modo que este possa melhor adequar a sua decisao
a justica do caso concreto®®.

A liquidez de que se reveste a figura da Ordem Publica Internacional, caracteristica
intrinseca de qualquer conceito indeterminado, implica que uma tentativa de definigao estanque
do seu conteudo fique necessariamente votada ao insucesso. Deste modo, ndo ¢ possivel definir,
com pretensdo de universalidade'’, o contetido da Ordem Publica Internacional.

O que ¢ possivel definir € o que o conceito pretende significar, as fungdes que desempenha
e 0 modo como atua'®. Destarte, definimos a Ordem Publica Internacional como um conceito
aglutinador dos valores, interesses, ideias e crencas tidos como fundamentais para uma
determinada comunidade, cuja ofensa atenta gravemente contra o sentimento ético-juridico
dominante na mesma.

Neste ensejo, releva trazer a colacdo uma distingdo que se vem consolidando no seio da
doutrina e jurisprudéncia — a distin¢ao entre Ordem Publica substantiva (ou material) e Ordem
Publica processual. A Ordem Publica substantiva ¢ aquela que salvaguarda valores ou direitos
de natureza material como, p. ex., no ambito do Direito da Familia, a igualdade entre os

conjuges. Por sua vez, a Ordem Publica processual dirige-se sobretudo a protecao de direitos

15 £ mais rigoroso dizer que a figura da Ordem Publica Internacional se enquadra no elenco dos conceitos
indeterminados, do que no das clausulas gerais. Sobre a diferenca entre conceito indeterminado e clausula geral,
cfr. JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra: Almedina, 2010, pp.
113 e 114.

16 Nas palavras de JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., p. 253: “Frequentemente o legislador recorre
a conceitos indeterminados ou a clausulas gerais («boa fé», «bons costumes», «justa causa», «diligéncia de um
bom pai de familia», etc.). Por esta via, permite tomar em conta as circunstancias particulares do caso (justica
individualizante, ius aequum) — transferindo para o juiz a tarefa de concretizar a disposi¢ao legal no momento da
sua aplicagdo —, permite adaptar o direito a modifica¢do das circunstancias decorrentes da evolugao social-historica
e permite tomar em conta regras e valores extrajuridicos. Os sectores do direito em que vigoram as referidas
clausulas gerais sdo, portanto, sectores «abertos»: abertos a consideragdo das particularidades do caso, abertos a
consideracdo de valores e maximas extrajuridicos, abertos a evolucao das concepgdes sociais e da técnica”.

17 Até porque ela é “nacional” (2 excecdo, naturalmente, da Ordem Publica Internacional europeia visivel no
Direito Internacional Privado Europeu, que teremos oportunidade de explorar mais a frente). Como nota DARIO
MOURA VICENTE, “(d)e internacional a reserva de ordem publica tem, na realidade, muito pouco”. — cfr. DARIO
MOURA VICENTE, “A Ordem Publica Internacional no Direito Luso-Brasileiro”, in GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS
MONACO; MARIA ROSA LOULA (coord.), Direito Internacional e Comparado: Trajetoria e Perspectivas —
Homenagem aos 70 anos do Professor Catedratico Rui Manuel Moura Ramos, Vol. 1 Estudos de Direito
Internacional Privado e Direito Privado Comparado, Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 191. Cuidaremos desta
questdo, com maior pormenor, adiante, no ponto 3.

18 Sobre 0 modo de atuagdo ou pressupostos de aplicagdo da Ordem Publica Internacional, remetemos, uma vez
mais, para o ponto 3 do presente trabalho.
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de indole processual, dos quais se destacam os direitos de defesa do Réu. A titulo meramente
exemplificativo, no direito portugués, encontramos alguns destes direitos de defesa vertidos no
corpo do artigo 20.° da CRP. A Ordem Publica processual ¢ uma ferramenta importante, que
encontra o seu campo de aplicagdo por exceléncia no reconhecimento de decisdes
estrangeiras®®.?

Nos termos em que a Ordem Publica Internacional estd configurada no nosso ordenamento

juridico, adota-se uma nogdo aposterioristica?! (que descende de SAVIGNY??). A opor-se a esta

19 Cfr. ANDREAS BUCHER, Droit International Privé suisse, Tome I/1: Partie générale — Conflits de juridictions,
Bale: Helbing & Lichtenhahn, 1998, p. 216.

20 Como mui doutamente sumariza o STJ, no seu Ac. de 14 de marco de 2017, relatado por Pedro de Lima
Gongalves, proferido no ambito do processo n.° 736/14.9TVLSB.L1.S, disponivel em: http:/www.dgsi.pt
(20.12.2023): “(a) ofensa da ordem ptiblica pode respeitar: (i) a ordem publica material, quando envolva a violagéo
de principios e normas de direito material ou de Direito Internacional Privado (v.g., normas imperativas sobre a
concorréncia); ou (ii) & ordem publica processual, quando forem violados principios e normas de direito processual
(por exemplo, o direito a um processo equitativo, o dever de fundamentagdo das decisdes, o principio do
contraditorio, a garantia da imparcialidade do tribunal)”. No que diz respeito ao conceito e conteudo da Ordem
Publica Internacional, esta destringa ¢ relevante, na medida em que faz emergir uma questio do mais elementar
interesse: estardo os direitos processuais escudados na clausula de Ordem Publica Internacional? De facto, a
interrogag@o formulada podem ser dadas respostas distintas que se materializam em duas teses antagénicas. Num
sentido, autores ha que rejeitam a intervencdo da excecdo de Ordem Publica Internacional quando se assista a
vulneragdo de direitos processuais. Cfr. ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho Internacional Privado, Vol. 1, 12.* ed., Granada: Comares Editorial, 2011, pp. 497 e 498. Noutro sentido,
pronunciam-se os autores que aceitam que a violagdo de direitos processuais representa uma ofensa a Ordem
Publica Internacional, pelo que este mecanismo devera ser acionado em tais casos. A segunda destas opinides,
seguida e corroborada por sélida jurisprudéncia, merece a nossa concordancia. De entre as vozes da doutrina
portuguesa, soa LUIS DE LIMA PINHEIRO (“A ordem publica internacional: hoje”, in Revista de Direito Civil, Ano
IV, N.° 1, Almedina, 2019, pp. 50 e 51), asseverando que quando avaliamos a ameaca externa a uma determinada
regra ou direito nuclear da ordem juridica do foro, devemos atentar tanto nas regras ou direitos de natureza
substantiva como de natureza processual. Observando a legislagdo interna, detetamos que a Ordem Publica
processual acha inclusivamente assento no nosso CPC, no seio das regras que se ocupam da revisdo e confirmagao
de sentencga estrangeira, mais concretamente, no artigo 980.° alinea e), que preceitua: “(p)ara que a sentenga seja
confirmada ¢é necessario: (q)ue o réu tenha sido regularmente citado para a ag¢do, nos termos da lei do pais do
tribunal de origem, e que no processo hajam sido observados os principios do contraditéorio e da igualdade das
partes”. Para uma ilustrag@o pratica da aplicagdo desta norma, vide Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de
5 de junho de 2014, relatado por Isabel Rocha, proferido no ambito do processo n.° 93/13.0YRGMR, disponivel
em: https://www.dgsi.pt (29.02.2024). Retomaremos a analise desta norma, adiante, no ponto 3.1. do Capitulo III,
aquando do estudo do processo de revisdo e confirmagdo de sentenga estrangeira regulado nos artigos 978.° ¢ ss.
do CPC. Ainda, entre nés, RUl MOURA RAMOS (“O direito processual civil internacional nas recentes codificagdes
portuguesa e brasileira”, in Boletim da Faculdade de Direito, 93/2 (2017), p. 604) escreve: “(...) partindo da
preocupagdo com a citagdo regular do réu, o que avulta afinal € a exigéncia do respeito dos principios fundamentais
de um processo justo (due process) como o do contraditorio e o da igualdade das partes, o que transforma
iniludivelmente o preceito em analise numa manifestacdo da ordem publica processual, ao fazer apelo aos
principios fundamentais que ndo podem deixar de presidir a toda e qualquer lide pela qual se vise a solugdo de
controvérsias juridicas”. No que diz respeito a jurisprudéncia, este ¢ também o entendimento acolhido pelos
tribunais portugueses (cfr. Ac. do TRL, de 19 de novembro de 2019, relatado por Amélia Alves Ribeiro, proferido
no ambito do processo n.° 1378/18.5YRLSB-7, disponivel em: https://www.dgsi.pt [08.03.2024]) e eleito pelo
TJUE (cfr. Ac. do TIUE, proferido no ambito do Processo n.® C-7/98 (Dieter Krombach contra André Bamberski),
a 28 de margo de 2000, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu [01.03.2024]).

21 Na terminologia de JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., p. 257.

22 A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 406. Autores ha que reclamam que esta concegdo se deve em larga medida a
BARTIN (cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., p. 589, nota de
rodapé n.° 1199).
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visdo, sobressai a conceg¢do aprioristica?® da Ordem Piblica Internacional (atribuida a MANCINI,
WEISS e PILLET?%).

O que o conceito aposterioristico expressa € a atuacao da Ordem Publica Internacional como
excecdo, reserva ou limite?®. Como ja aflorado no ponto anterior, isto significa que se recorre a
esta figura para obstar a aplicacdo de uma lei estrangeira ou ao reconhecimento de sentencas e
outros atos publicos estrangeiros quando tal produza um resultado insuportavel do ponto de
vista das diretrizes fundamentais do Estado do foro. Ou seja, a Ordem Publica Internacional ¢
um travao acionado quando se observa uma desconformidade intoleravel entre o resultado da
aplicacdo de uma lei estrangeira ou do reconhecimento de uma decisdo estrangeira e os
principios juridicos basilares do Estado do foro —aqueles que o Estado do foro ndo pode mesmo,
em situagdo alguma, preterir.

Vejamos de que forma ¢ que esta concecdo se acomoda no esquema de funcionamento do
sistema de conflitos. Como vimos, a norma de conflitos localiza o ordenamento juridico mais
estreitamente conectado com a situacao juridica. Sendo uma norma de conflitos bilateral, esta
poderd privilegiar a aplicacdo de uma solucao juridico-material estrangeira. Nesse caso, o 6rgao
aplicador do direito deverd aplicar a lei estrangeira designada pela regra de conflitos e apreciar
o resultado dessa aplicagdo. Se esse resultado abalar grosseiramente os pilares em que o Estado
do foro se ergue, o o0rgao aplicador do direito deverd acionar a reserva de Ordem Publica
Internacional, afastando a aplicagdo da lei estrangeira que seria normalmente competente. Dai
que o que se julga contrario a Ordem Publica Internacional do Estado do foro ndo ¢, em abstrato,
a lei estrangeira aplicavel; mas sim a solugdo ou o resultado que esta aplicagdo reflete em
concreto e que enferma a organizacao social, politica, religiosa, econdmica ou cultural do
Estado do foro®.

A Ordem Publica Internacional funciona, assim, como uma exce¢ao ao normal
funcionamento da regra de conflitos?”. E o tltimo passo do esquema conflitual, sendo acionada
quando os pilares fundamentais do Estado do foro sdo abalados pelo desfecho que se obtém

através do seu normal funcionamento®.

23 Novamente, na terminologia de JOAO BAPTISTA MACHADO, “Licdes...”, op. cit., p. 257.

24 A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 407.

% Vide, JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., p. 257 € A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 407.

% Sobre este aspeto, ver o ponto 3, que se dedica a explicitagio das caracteristicas e pressupostos de aplicacio da
Ordem Publica Internacional.

21 Assim, HENRI BATIFFOL e PAUL LAGARDE, op. cit., p. 568.

28 Neste sentido, veja-se LUiS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., pp. 588
e 589: “A atuagdo da reserva de ordem publica internacional pressupde que o Direito de Conflitos portugués chama
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No que concerne ao Direito do Reconhecimento, a reserva de Ordem Publica Internacional
¢ trazida a colag@o quando o 6rgdo aplicador do direito, confrontado com uma sentenga ou outro
ato publico estrangeiro, avalia o resultado a que conduziria o seu reconhecimento e,
consequentemente, a admissibilidade de producao dos seus efeitos juridicos no foro, e conclui
que tal concessdo seria uma afronta aos valores, interesses e ideais vigentes.

Por esta razdo, a doutrina e a jurisprudéncia somam as trés palavras que ddo nome a figura,
os “prefixos” a que aludimos anteriormente, falando em “reserva de Ordem Publica
Internacional” ou “excec¢ao de Ordem Publica Internacional”.

A Ordem Publica Internacional é, no fundo, um “direito de veto”?°

colocado a disposicao do
orgao de aplicagdo do direito.

Esta forma de entender a Ordem Publica Internacional contrasta com a ja aludida concegao
aprioristica da mesma. Para os que adotam esta visdo, devera compreender-se a Ordem Publica
Internacional como uma caracteristica intrinseca que acompanha certas normas materiais do
foro, que lhes permite alargar o seu ambito de aplicacdo as situagdes dotadas de elementos de
estraneidade®.

Nao se lograria uma compreensdo alargada da figura que ora desenhamos, sem uma
referéncia a sua parente mais proxima, a ordem publica interna. De facto, uma delimitagdo que
vem sendo marcadamente vincada pela doutrina e pela jurisprudéncia ¢ aquela que separa a
Ordem Publica Internacional da ordem publica interna.

Prima facie, estes conceitos podem confundir-se, em virtude das semelhangas que
apresentam. Por essa razdo, impde-se uma explicitacdo das marcas distintivas de cada um.

A ordem publica interna diz respeito ao conjunto de normas imperativas vigentes num
determinado ordenamento juridico — i.e., aquelas que, pelos interesses que protegem, sao
inderrogaveis pela vontade das partes. Exemplos de normas de ordem publica interna sdo,

designadamente, as que estabelecem as regras fundamentais da organizagdo econdmica, as que

o Direito estrangeiro a regular a situag@o. O problema s6 se coloca depois de resolvidas todas as questdes de
concretizagio do elemento de conexdo, de fraude 4 lei, de devolugdo e de qualificagio. E no fim do processo que
se aprecia a compatibilidade da solucdo a que conduz o Direito estrangeiro designado com a ordem publica
internacional.”

2 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Da Ordem Publica no processo arbitral”, in Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 604: “No fundo, a excepg¢ao de
ordem publica internacional mais ndo ¢ do que um direito de veto, uma forma de o legislador local se precaver
contra a aplicag@o de preceitos estrangeiros (ou contra o reconhecimento de uma decisdo estrangeira ou dos efeitos
de um acto publico estrangeiro) que se possam vir a revelar gravemente lesivos das coordenadas fundamentais da
sua ordem juridica. O que estd aqui em causa, assim, ¢ uma excep¢do ao normal funcionamento da regra de
conflitos que remeteria a solucdo para o direito estrangeiro”.

% Segundo os ensinamentos de JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., pp. 257 a 259.
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visam garantir a seguran¢a do comércio juridico e proteger terceiros, as que protegem o0s
incapazes, as que respeitam a organizagdo da familia e ao estado das pessoas, etc®l. No direito
portugués, a clausula de ordem publica interna encontra consagracao, designadamente, no
artigo 280.°, n.° 2, do CC, que preve: “¢ nulo o negocio contrario a ordem publica, ou ofensivo
dos bons costumes”.

A Ordem Publica Internacional, como vimos anteriormente, contempla os principios,
valores, interesses e crengas que corporizam a alma de uma determinada comunidade e cuja
desconsideragio nao pode, de modo algum, ter lugar®? 3.

E certo que os conceitos se sobrepdem, em certa medida. No entanto, a Ordem Publica
Internacional representa uma esfera mais circunscrita®®. Esta apenas se acha melindrada quando
estdo em causa ameagas graves a valores e interesses absolutamente essenciais do Estado do
foro. Podera afirmar-se que nem todas as regras e principios de ordem publica interna serdo
igualmente de Ordem Publica Internacional, pois a primeira tem um contetido mais amplo; mas
todos os valores e interesses de Ordem Publica Internacional encontrardo inevitavelmente
correspondéncia em normas de ordem publica interna.

No que tange ao objeto, note-se que ordem publica interna se dirige as relagdes internas e as
relacdes internacionais que, em virtude do funcionamento da regra de conflitos ou da
consideragdo de uma norma de aplicagdo imediata, sejam reguladas pelo direito interno do
foro®®, enquanto a Ordem Publica Internacional se reporta as relagdes que contenham um ou
mais elementos de estraneidade e que, em virtude do funcionamento da regra de conflitos, sejam
reguladas por um direito estrangeiro.

Um outro traco distintivo prende-se com a fungdo desempenhada por cada uma das figuras.

Enquanto a ordem publica interna visa cercear a autonomia privada, colocando limites a

31 Cfr. JOAO BAPTISTA MACHADO, “Licdes...”, op. cit., p. 254 e JOSE JOAO GONCALVES DE PROENCA, “Direito
Internacional Privado...”, op. cit., p. 198.

%2 Para a delimitagio dos conceitos, veja-se, na doutrina portuguesa, JOAO BAPTISTA MACHADO, “Li¢des...”, op.
cit., pp. 253 a 257; ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direito Internacional Privado: sumdrios, Lisboa: AAFDL,
1999, p. 183, entre outros. Na doutrina francesa, esta delimitagdo é bem ilustrada por FRANCOISE MONEGER, Droit
international prive, Paris: Litec, 2001, p. 52.

3 Também encontramos esta distingio na jurisprudéncia portuguesa. A titulo meramente exemplificativo,
remetemos para o Ac. do TRL, de 16 de janeiro de 2014, relatado por Luis Correia de Mendonga, proferido no
ambito do processo n.° 1036/12.4YRLSB-8, disponivel em: http://www.dgsi.pt (07.01.2024) e o Ac. do Tribunal
da Relagdo de Evora, de 5 de fevereiro de 2009, relatado por Jodo Marques, proferido no 4mbito do processo n.°
3038/08-3, disponivel em: http://www.dgsi.pt (07.01.2024).

34 Cfr. LUis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introducfo...”, op. cit., p. 588.

35 Assim, HELENA MOTA, “A ordem publica internacional e as (novas) relagdes familiares internacionais. Analise
do Despacho n° 87/2010, de 19 de Julho, do Presidente do Instituto dos Registos e do Notariado”, in Luis COUTO
GONCALVES [ET. AL] (coord.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, Coimbra:
Almedina, 2012, p. 263.
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liberdade individual, a Ordem Publica Internacional tem como escopo limitar a aplicacdo do
direito estrangeiro e o reconhecimento de sentengas ou atos piblicos estrangeiros=°.

No desfecho deste ponto, julgamos importante uma referéncia a celeuma em torno da
intele¢do dos principios gerais de Direito®’ como principios fundamentais da Ordem Publica
Internacional. LUIS DE LIMA PINHEIRO®® adianta que a referéncia a estes principios fundamentais
ndo deve ser confundida com os principios gerais de Direito. E que, na verdade, grande parte
das regras materiais de direito privado acabam, implicitamente, por veicular principios gerais
de Direito, incluindo as normas supletivas. E, nem por isso, pertencem ao reduto mais restrito
das proposi¢des juridicas fundamentais que correspondem a reserva de Ordem Publica
Internacional. Em rigor, no caso concreto das regras supletivas, ndo pertencendo estas sequer
ao acervo das normas inderrogédveis de ordem publica interna, ndo se justificaria integra-las no

reduto inviolavel da Ordem Publica Internacional.®

3. As caracteristicas e pressupostos de aplicacio

A concretizagdo da Ordem Publica Internacional € um labor ingrato, de procura incessante e
perpetuamente insatisfeito. Efetivamente, atentas as flutuagdes e vicissitudes a que esta sujeito
este conceito, nao ¢ possivel formular uma bitola universal, estatica e completa de que o 6rgao
aplicador do direito se possa servir na resolucao de todos os casos concretos cuja apreciagao se

lhe submeta.

% Vide, A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 405: “Se a ordem publica interna restringe a liberdade individual, a ordem
publica internacional ou externa limita a aplicabilidade das leis estrangeiras: ela é, na expressdao de KEGEL, o reduto
inviolavel do sistema juridico nacional.”

37 Quando falamos em principios gerais de Direito, referimo-nos, designadamente, ao principio da boa-fé.

38 Cfr. LUiS DE LIMA PINHEIRO, “A ordem...”, op. cit., p. 50.

39 De facto, quanto a estas, no limite, nem sequer correspondem a clausula de ordem publica interna, dada a sua
supletividade. Neste contexto, LUiS DE LIMA PINHEIRO refere, exemplificativamente, o caso paradigmatico do
artigo 437.° do CC, relativo ao instituto da alteragdo das circunstancias como fundamento do direito de resolugéo
ou modificagdo dos contratos. Coloca-se a questdo de saber se este preceito constitui uma proposigdo juridica
fundamental que pode desencadear a intervencdo da clausula de Ordem Publica Internacional. Esta norma (que
podera até nem encontrar previsdo paralela na lei estrangeira reguladora do contrato) alude ao principio da boa-fé
e por ele se norteia para justificar a inexigéncia das obriga¢des assumidas em caso de alteragdo anormal das
circunstancias em que as partes basearam a sua decisdo de contratar. Sucede que, a regra contida nesta norma ¢
supletiva, uma vez que € necessario que a alteragdo extravase os riscos proprios do contrato, ou seja, que as partes
nao tenham estipulado que o risco de uma determinada alteracdo circunstancial ndo obsta ao cumprimento pontual
e integral do contrato. O autor considera que s6 muito excecionalmente proposi¢des imperativas decorrentes da
boa-fé relevam para a Ordem Publica Internacional; e, em caso algum, uma regra supletiva como a do artigo 437.°
tem essa relevancia (ibidem, pp. 52 e 53). Veja-se, a este proposito, a analise de HELENA MOTA, “Desenvolvimentos
recentes sobre a aplicagdo em Portugal da reserva de ordem publica internacional em matéria de relagdes familiares
e sucessorias”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano XVII-XVIIL, 2020-2021, p.
455, nota de rodapé n.° 7, que aqui acompanhamos.
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Perante tal dificuldade, a doutrina®® e a jurisprudéncia tém contribuido positivamente para a
determinagdo dos caracteres a que deve obedecer esta figura matriz do Direito Internacional
Privado e que servirdo de pressupostos para a sua aplicagdo, orientando de alguma forma o
orgao aplicador do direito.

Algumas destas caracteristicas e pressupostos de aplicacdo ja foram sendo descortinados em
momentos anteriores, pelo que nesta ocasido faremos um esforco de sintese em certos aspetos.

Primeiramente, diz-se que a Ordem Publica Internacional se reveste de um carater

1**. E excecional, uma vez que a regra ¢ o regular funcionamento da norma de

exceciona
conflitos e a excecdo € a subversao desse funcionamento. Se esta clausula nao fosse excecional,
teriamos sempre uma paralisagdo da aplicacdo do direito estrangeiro, o que logicamente
contraria os proprios principios do Direito Internacional Privado, mormente, a paridade do
direito estrangeiro com o direito do foro. Esta ¢ uma das caracteristicas mais relevantes a
observar na aplicacio da reserva de Ordem Publica Internacional, que deve ser parcimoniosa®.

Em segundo lugar, tal como desenvolvido em linhas anteriores, a Ordem Publica
Internacional ¢ um conceito vago, impreciso e fluido, que, em geral, carece de concretizagdao
pelo érgao de aplicacio do direito™.

Em terceiro lugar, destaca-se a atualidade**. A Ordem Publica Internacional é um conceito
permeavel as mudancas do tempo. O reduto dos valores, interesses e principios que moldam a
personalidade de uma determinada comunidade é mutével e evolutivo®. Deste modo, quando
o 6rgao aplicador do direito ¢ confrontado com a aplicagdo de uma solugdo juridico-material
estrangeira ou o reconhecimento de uma sentenca ou outro ato publico estrangeiro, o juizo de
prognose que faz relativamente a ofensa da Ordem Publica Internacional devera obedecer a
exigeéncias de atualidade. Por outras palavras, o 6rgao aplicador do direito devera apreciar o
incomodo causado ao sentimento ético-juridico da comunidade do foro a luz das concecdes

contemporaneas do momento do julgamento/decisao.

40 A doutrina portuguesa mostra-se concordante no elenco das caracteristicas e pressupostos de aplicagdo da Ordem
Publica Internacional. Cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introduggo...”, op. cit., pp.
584 a 595; JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., pp. 262 a 269; A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 409 a
414 e ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Direito...”, op. cit., pp. 183 a 187.

4 Vide, designadamente, LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introducfo...”, op. cit., p. 595.
42 Nas palavras de JOAO BAPTISTA MACHADO, “Lig¢des...”, op. cit., p. 266: “(...) a 0. p. nio podera deixar de
intervir em geral por via de excepgdo, como um elemento perturbador do sistema, um mal necessario, que, como
tal, se devera reduzir ao minimo”.

4 Cfr., neste ponto, A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 409 e 410.

4 Ibidem, p. 411.

4 Luis DE LIMA PINHEIRO (“Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., p. 593), refere o carater
evolutivo da clausula de ordem publica internacional, ilustrando-o.
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Em quarto lugar, a doutrina e a jurisprudéncia aludem a nacionalidade. A nacionalidade
constitui a outra face da variabilidade do conceito — i.e., a Ordem Publica Internacional nao s
varia no tempo, como também varia no espago (de ordenamento juridico para ordenamento
juridico). A Ordem Publica Internacional detém-se dentro das fronteiras do Estado a que
pertence. O que significa que ¢ por referéncia ao ordenamento juridico do foro que o 6rgao de
aplicacao do direito pode decidir se ha ou ndo violagdo da Ordem Publica Internacional. Logo,
a Ordem Publica Internacional ¢, verdadeiramente, “nacional” (ndo se confundido,
naturalmente, com a ja aludida ordem publica interna). Como ¢ que isto se explica? A Ordem
Publica diz-se “internacional” por ser uma constru¢do juridica exclusiva do Direito
Internacional Privado, por atuar no espago das relagdes internacionais*®. Mas a Ordem Publica
Internacional €, na verdade, “nacional”, porque se refere ao acervo de principios € normas
fundamentais da ordem juridica do foro que podem ser distintos dos que sdo protegidos por
outras ordens juridicas®*.

Mas esta ndo ¢ a unica precisao que cumpre fazer a propdsito da afirmagdo do carater
nacional da Ordem Publica Internacional. Afirmar que a Ordem Publica Internacional tem um
carater nacional, ndo significa afirmar que os principios e valores que a compdem serdo
exclusivamente de fonte interna. Numa ordem juridica em que o Direito Internacional ¢
acolhido, como € o caso da ordem juridica portuguesa (cfr. artigo 8.° da CRP), a Ordem Publica
Internacional hospeda também normas e principios fundamentais provenientes do Direito
Internacional®,

Neste conspecto, urge ainda referir que a doutrina tem sinalizado a constru¢ao de uma ordem
publica de natureza europeia®®, a qual dedicaremos a nossa atencio nas linhas que se seguem.
Antes de avangarmos, realce-se que certos autores chamam a aten¢do para a necessidade de

distinguir a ordem publica europeia da ordem publica comunitdria®. No esteio deste

46 Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugfo...”, op. cit., p. 585.

47 Sobre esta precisdo, ver ainda JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, “Orden publico internacional...”, op. cit., pp.
19 e 20.

8 Neste sentido, LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugio...”, op. cit., p. 585 ¢ AFONSO
PATRAO, “O papel da Constitui¢do na modelagdo da Ordem Publica Internacional”, in ANA CLAUDIA NASCIMENTO
GOMES; BRUNO ALBERGARIA; MARIANA RODRIGUES CANOTILHO (coord.), Direito Constitucional: didlogos em
homenagem ao 80.° aniversario de J.J. Gomes Canotilho, Editora Forum, 2021, pp. 535 e 536, disponivel em:
https://estudogeral.uc.pt (14.01.2024).

4% Neste ponto, seguimos de perto JURGEN BASEDOW, “Recherches sur la formation de I’ordre public européen
dans la jurisprudence”, in BERTRAND ANCEL [ET AL.] (coord.), Le droit international privé: esprit et méthodes.
Meélanges en [’honneur de Paul Lagarde, Paris: Dalloz, 2005, pp. 55 a 74.

50 Neste sentido, ANGEL MARiA BALLESTEROS BARROS, “Orden piblico internacional y europeo: perspectiva de
Derecho internacional privado y comparado”, in ISABEL ZURITA MARTIN; MAR{A DOLORES CERVILLA GARZON
(dir.); COVADONGA LOPEZ SUAREZ; ALEJANDRO NIETO CRUZ (coord.), Identidad islamica y orden publico en una
sociedad inclusiva, Cizur Menor: Aranzadi, 2023, pp. 177 a 179.
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entendimento, estes conceitos, ainda que aparentemente equivalentes, procedem de
instrumentos e 6rgdos distintos. Por um lado, a ordem publica europeia diz respeito ao conjunto
de regras e direitos fundamentais vigentes na sociedade europeia, que se retiram da CEDH e da
jurisprudéncia do TEDH. Por outro lado, a ordem publica comunitaria consagra regras e
principios que advém dos instrumentos de Direito da UE, com destaque para os Tratados
constitutivos, para a CDFUE, mas também para os regulamentos europeus’’. Pese embora a
destringa que acabamos de firmar, estas acegdes sao frequentemente confundidas pela doutrina,
que defende que a ordem publica europeia brota da ordem juridica comunitdria, enquanto
ordem juridica auténoma. Esta visdo foi inclusivamente acolhida pelo TJUE, no Caso Costa vs
ENEL®. Por sua vez, a ordem publica europeia distingue-se da Ordem Publica Internacional
do foro dos EM. Nao obstante, a primeira desempenha um papel autonomo e ativo na
conformacdo da segunda. Efetivamente, a UE, através dos regulamentos que redige (que
contém as suas proprias clausulas de Ordem Publica) e do contributo do Tribunal de Justica,
para a sua interpretagdao ¢ desenvolvimento, impde que os EM, na ponderacdo que fazem no
jogo da sua clausula de Ordem Publica Internacional, devam também ter em consideragdo os

principios estruturantes da UE. Nessa medida, quando os EM aplicam os regulamentos

51 Vide, Considerando 25 do Regulamento (UE) n. © 1259/2010 do Conselho, de 20 de dezembro de 2010, que cria
uma cooperagdo refor¢ada no dominio da lei aplicavel em matéria de divorcio e separagéo judicial (Regulamento
Roma III); Considerando 59 do Regulamento (UE) n.° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de
julho de 2012, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execucdo das decisdes, e a aceitagdo e
execucdo dos atos auténticos em matéria de sucessdes ¢ a criagdo de um Certificado Sucessorio Europeu
(Regulamento das Sucessdes); Considerando 54 do Regulamento (UE) n.° 2016/1103 do Conselho, de 24 de junho
de 2016, que implementa a cooperagao reforgada no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento
e da execugdo de decisdes em matéria de regimes matrimoniais (Regulamento sobre os Regimes Matrimoniais) e
Considerando 53 do Regulamento (UE) n.° 2016/1104 do Conselho, de 24 de junho de 2016, que implementa a
cooperagao reforgada no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da execucdo de decisdes
em matéria de efeitos patrimoniais das parcerias registadas (Regulamento sobre as Parcerias Registadas), que
estabelecem que a observancia dos direitos e principios fundamentais estabelecidos na CDFUE podera constituir
um limite & invocagdo da reserva de Ordem Publica Internacional pelos EM.

Veja-se, ainda, o artigo 10.° do Regulamento Roma III, que dispde: “Sempre que a lei aplicavel por forga dos
artigos 5.° ou 8.° ndo preveja o divorcio ou ndo conceda a um dos conjuges igualdade de acesso ao divorcio ou a
separacao judicial em razdo do seu sexo, aplica-se a lei do foro”. Através desta norma, o imaginario de uma ordem
publica europeia ganha forga normativa, perspetivando-se o direito ao divorcio como um direito fundamental no
quadro da UE, ndo se admitindo a aplicagdo de legislagdes que ndo o concedam. — cfr. HELENA MOTA, “A reserva
de ordem publica internacional no regulamento europeu sobre a lei aplicavel ao divorcio e a separagédo judicial”,
in ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES [ET AL.] (coord.), Estudos em Homenagem a Professora Doutora
Maria Helena Brito, Vol. I, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 365.

Sobre a jurisprudéncia do TJUE envolvendo decisdes internas em alegado conflito com direitos e liberdades
instituidos na UE, cfr. Ac. Micheletti, de 7 de julho de 1992, proferido no &mbito do Processo n.° C-369/90 (Mario
Vicente Micheletti e outros contra Delegacion del Gobierno en Cantabria), disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu (18.07.2024) e Ac. Coman, de 5 de junho de 2018, proferido no &mbito do Processo n.° C-673/16
(sobre este Ac., debrucar-nos-emos infra na secgao relativa a Ordem Publica restrita).

52 Ac. do TJUE, proferido no &mbito do Processo n.° 6/64 (Flaminio Costa contra E.N.E.L), a 15 de julho de 1964,
disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu (15.01.2024). A valia deste aresto reside na afirmacdo perentéria do
primado do Direito comunitario em relagdo ao Direito interno de cada Estado.
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europeus e, especialmente, as respetivas clausulas de Ordem Publica, deverdo ter presente, nao
apenas a Ordem Publica do foro, mas uma auténtica ordem publica europeia.

Avancando, a reserva de Ordem Publica Internacional demanda uma avaliag¢ao casuistica, ou
seja, o o6rgao de aplicacdo do direito devera descer ao caso concreto e fazer uma analise
ponderada das suas nuances particulares. O que se vem entendendo ¢ que o “juizo de desvalor™?
formulado pelo 6rgdo aplicador do direito serd dirigido, ndo ao conteudo da lex causae
(expressao latina que significa “lei da causa”, i.e., a lei do ordenamento juridico designado
competente pela regra de conflitos do foro para regular a situacao juridica controvertida) em
abstrato®, mas ao resultado a que conduz a aplicagdo da mesma a situacdo sub judice. Nem se
poderia conceber de outro modo. Repare-se, ¢ evidente que o mero facto de uma lei estrangeira
consagrar uma solug¢do juridico-material incompativel com os principios fundamentais do foro
— 1.e., uma mera incompatibilidade abstrata —, ndo afeta, por si sO, visceralmente as suas
convicgdes vitais. O sentimento ético-juridico da comunidade do foro apenas resulta
efetivamente beliscado quando se aplica essa solugdo juridico-material e, atendendo aos
contornos do caso, o resultado a que se chega é inadmissivel®. Termos em que, o 6rgdo
aplicador do direito apenas podera influir no processo de determinagao da lei aplicavel, fazendo
intervir a excecdo da Ordem Publica Internacional, se se verificar uma incompatibilidade
concreta, e ndo uma mera incompatibilidade abstrata®. Por outras palavras, o que esta em causa
ndo ¢é a sindicabilidade da bondade da solugio juridico-material estrangeira®, mas o efeito que
a aplicagdo dessa solugdo produz na sociedade do foro. O mesmo se diga para o reconhecimento
de decisdes. Como muito bem sublinha o STJ, pelo que aqui nos limitamos modestamente a
reproduzir o seu entendimento: “O juizo de compatibilidade da decisdo revidenda com os

principios da ordem publica internacional do Estado Portugués deve ser aferido pelo resultado

58 Cftr. LuiS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., p. 589 € ANTONIO
MARQUES DOS SANTOS, “Direito...”, op. cit., p. 187.

5 Cfr., porém, o artigo 10.° do Regulamento Roma III que exige (segundo a interpretagdo do TJUE) uma
ponderag@o em abstrato das normas estrangeiras sobre divorcio que discriminam em razao do sexo a sua obtencgao.
A este proposito, leia-se o que resulta das Conclusdes do Advogado-Geral Henrik Saugmandsgaard, apresentadas
a 14 de setembro de 2017, no Processo n.° C-372/16 (Soha Sahyouni contra Raja Mamisch), disponiveis em:
https://curia.europa.cu (02.03.2024): “(...) o artigo 10.° do Regulamento n.° 1259/2010 deve ser interpretado no
sentido de que a lei do foro deve ser aplicada quando a lei estrangeira aplicavel nos termos dos artigos 5.° ou
8.° deste regulamento induz uma discriminacao in abstrato, tendo em conta o seu conteudo, e ndo apenas quando
esta ultima lei provoca uma discriminagao in concreto, tendo em conta as circunstancias do caso em apre¢o”. Neste
sentido, veja-se, entre nos, HELENA MOTA, “A reserva...”, op. cit., pp. 366 e ss.

55 Sobre esta caracteristica, cfr. HENRI BATIFFOL; PAUL LAGARDE, op. cit., pp. 575 e 576 e IOANNA THOMA, op.
cit., p. 1457.

%6 JoAO BAPTISTA MACHADO, “Lig¢des...”, op. cit., p. 265.

5 O que nos remete para os limites da Ordem Publica Internacional em relagdo a um possivel controlo
constitucional auténomo, pelo que antecipamos que o assunto terd esta ressonancia e que o desenvolveremos infra,
no ponto 7 do presente capitulo.
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do reconhecimento, o que implica um «exame globaly, importando que esse resultado seja, em
concreto (caso a caso), «manifestamente incompativel» com aqueles principios, de modo que
sejam postos em causa ou fortemente contrariados «interesses da maior dignidade e
transcendéncia», «valores muito significativosy», representando «uma intoleravel ofensa da
harmonia juridico-material interna ou uma contradicdo flagrante com os principios
fundamentais que informam a ordem juridica portuguesa»”®,

Em ultimo lugar, aponta-se a ligagao ou proximidade com o foro. Este pressuposto surge
associado a “relatividade” do conceito®. No fundo, entende-se que para se provocar um
verdadeiro sentimento de incoémodo e repugno € necessario que a situacao sub judice tenha uma
ligacdo suficientemente forte de proximidade com o ordenamento juridico do foro
(Inlandsbeziehung®). Uma maior proximidade da relacio juridica com o foro, resultard numa
maior sensibilidade da comunidade que a recebe. Essa ligacdo encontra-se, usualmente, na
nacionalidade, domicilio ou residéncia habitual das partes. Nos sabios ensinamentos de
BAPTISTA MACHADO, “(c)om efeito, ¢ somente entdo, dada essa conexao com a lex fori, seja ela
qual for (nacionalidade ou domicilio de uma das partes, etc.), que o caso vira a ter impacto no
ordenamento da lex fori, enquanto ordem juridica efectiva; ganhando, assim, aquela divergéncia
entre a lex fori e a lei estrangeira relevancia decisiva, em virtude de se poder vir a criar uma
situagdo juridica que, como corpo estranho e inassimilavel, ficaria a «poluir» o dito
ordenamento do foro”®L,

Sem prescindir, ¢ comummente aceite que este ultimo pressuposto de aplicacao da reserva
de Ordem Publica Internacional podera e devera socobrar, deixando de ser exigivel, nos casos
de violagdes abissais de principios intangiveis partilhados por uma rede extensa de
comunidades, que enformam uma espécie de patrimoénio cultural (leia-se, v.g., os principios

dirigidos a protecio dos direitos humanos®?). Fala-se, a este proposito, de uma “Ordem Publica

absolutamente internacional” ou “Ordem Publica verdadeiramente internacional” que ¢

% Ac. do STJ, de 24 de abril de 2021, relatado por Tibério Nunes da Silva, proferido no Ambito do processo n.°
78/19.3YRLSB.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (20.01.2024).

59 Ver, entre outros, IOANNA THOMA, op. cit., p. 1457; HENRI BATIFFOL e PAUL LAGARDE, op. cit., pp. 5752578 e
Luis DE LIMA PINHEIRO, “Public Policy and Private International Law: Portugal”, Centro de Investigagdo de
Direito Privado (CIDP), Research Paper n.° 12, 2022, disponivel em: https://ssrn.com (20.01.2024).

60 Esta ideia de exigéncia de uma ligagio expressiva com o foro nasce na doutrina alema. “4 la fin du XIX° siecl,
Franz Khan avait remarqué que [’éviction au profit de la loi du for de la loi étrangére apparemment compétente
ne se produisait que s’il existait un lien de rattachement entre la situation soumise au juge et le for.”” — cfr. HENRI
BATIFFOL; PAUL LAGARDE, op. cit., p. 576.

81 JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., p. 263.

62 JOANNA THOMA, op. cit., p. 1458.
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expressdo de uma justica absoluta®®. A avaliagdo da ofensa aos principios pertencentes a esta
versdo da Ordem Publica ndo sofre o escrutinio do grau de ligagdo com o foro. Dir-se-4, nas
palavras de FERRER CORREIA, que “o elemento que funciona sub judice ao Estado do foro ¢ o
proprio facto de a questdo poder ser resolvida por um tribunal deste Estado”®*. Serdao exemplos
destes principios, a proibi¢ao da escravatura, a discriminacdo de género, a expropriacdo sem
indemnizagdo (confisco), etc®®. Todavia, fazem-se ouvir certas vozes na doutrina que resistem
a este desvio a relatividade, na medida em que consideram nao poder afirmar-se, atualmente, a

existéncia de valores universais®.

4. A distincio de figuras afins
4.1.  As Normas de Aplicacdo Imediata
Neste ponto, ocupar-nos-emos da delimitacdo do conceito de normas de aplica¢do imediata
(ou “normas de aplicacdo necessaria”®")%,
Desde logo, as normas de aplicagdo imediata distinguem-se das normas de conflitos, na
medida em que as primeiras s30 normas materiais, enquanto a segundas sao normas formais,

de remissa0®®. Ou seja, as normas de aplicagdo imediata contém a solucdo material que regula

diretamente a situagdo juridica; ja as normas de conflitos localizam o ordenamento juridico

83 Contrastando com a ideia de justica relativa consagrada na Inlandsbeziehung. “Nio se esqueca, por outra via,
que a justi¢a de uma lei é tdo-somente uma justica relativa: relativa a um lugar e a um tempo determinado. Uma
justica espacio-temporalmente condicionada.” — cfr. A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 413.

84 Ibidem, op. cit., p. 414.

8 Para mais desenvolvimentos sobre esta temdtica, ver, designadamente, JOAO BAPTISTA MACHADO, “Li¢des...”,
op. cit., p. 264; A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 413 e 414 e HELENA MOTA, “A ordem...”, op. cit., pp. 266 € 267.
% Ver, a este proposito, AFONSO PATRAO, “O papel...”, op. cit., p. 542, nota de rodapé n.° 51.

67 Luis DE LIMA PINHEIRO prefere a designacdo “normas de aplicacdo necessaria”. Explica o autor que: “Se a
aplicagdo da norma material do foro depende de uma norma de conflitos ad hoc ou de uma valoragdo conflitual
casuistica, esta norma nunca ¢, por certo, imediatamente aplicavel. Trata-se de um processo de regulagdo indireta.
A diferenga relativamente a regulagdo por via do sistema de Direito de Conflitos ¢é técnica: resulta da substituicdo
deste sistema por normas de conflitos ad hoc ou por uma valoragido conflitual casuistica.” — vide, LUIS DE LIMA
PINHEIRO, “Apontamento sobre as normas de aplicacdo necessaria perante o Direito Internacional Privado
portugués e o art. 21.° do Codigo Civil de Macau”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 60, Vol. 1, jan. 2000,
Lisboa, p. 30 e LUiS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., pp. 589 a 592.
88 A concetualizagdo desta figura deve-se a PHOCION FRANCESCAKIS. — cfr. MICHAEL WILDERSPIN, “Overriding
mandatory provisions”, in JURGEN BASEDOW [ET AL.] (eds.), Encyclopedia of Private International Law, Vol. 11,
Cheltenham: Edward Elgar, 2017, p. 1331.

% Segundo a classificagio de MAGALHAES COLLACO. Em sentido contrario, pronuncia-se BAPTISTA MACHADO,
para quem a regra de conflitos ndo ¢ uma verdadeira norma indireta ou de remissdo: “(...) a Regra de Conflitos
deve ser concebida como uma norma sobre concursos de normas — melhor, como uma norma que, com vista a
prevenir conflitos, define o dambito de competéncia das leis aplicaveis”. O autor rejeita a classificacdo das normas
de conflitos como normas de remissdo ou indiretas, na medida em que “(...) a Regra de Conflitos responde
directamente a questdo que se lhe pde, resolve directamente o seu problema — e ndo o manda resolver pelas normas
materiais das leis a que se refere”. Para mais desenvolvimentos sobre esta posigdo, ver JOAO BAPTISTA MACHADO,
“Ligdes...”, op. cit., pp. 70 a 78.
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aplicavel e, de forma mediata ou indireta, remetem a regulagcdo da situacdo para a respetiva
norma material competente. Por outro lado, sdo normas internacionalmente imperativas, na
medida em que o 6rgao de aplicacao do direito ndo pode deixar de as aplicar quando a situagao
juridica cai no seu ambito de aplicacdo, mesmo que essa situacao seja dotada de elementos de
internacionalidade’® "*. Essa imperatividade explica-se pelo relevo dos interesses publicos que
subjazem a estas normas’2. Ademais, sdo preceitos diretamente aplicaveis, i.e., aplicam-se
independentemente da solu¢ao apontada pela regra de conflitos — a lex fori sobrepde-se a lex
causae, desconsiderando-a’®. Inclusivamente, as normas de aplica¢do imediata impdem-se face
a autonomia conflitual, porquanto terdo aplicagdo mesmo nos casos em que tenha havido
escolha de lei pelas partes’.

No CC portugués ndo se vislumbra uma definicdo desta figura, nem uma disposicdo que
habilite, em geral, a aplicacdo da mesma. Encontramos, porém, a atribuicao de relevancia a esta
categoria de normas, em concreto, no artigo 45.°, n.° 3, in fine, do referido diploma. No mais,
ANTONIO MARQUES DOS SANTOS advoga que o 1682.°-A, n.° 2, do CC, que estatui: “A
alienagdo, oneragdo, arrendamento ou constitui¢do de outros direitos pessoais de gozo sobre a
casa de morada da familia carece sempre do consentimento de ambos os conjuges”, consagra
uma norma de aplicacdo imediata. Esta norma, inserida no ambito das ilegitimidades conjugais,
e transversal a todos os regimes de bens, diz respeito a impossibilidade de cada conjuge,
sozinho, alienar, arrendar, onerar ou constituir outros direitos pessoais de gozo sobre a casa de
morada de familia, na medida em que para tal € necessario haver o consentimento de ambos’®.
Refere este autor, que esta regra se aplica ndo s6 as relagdes internas, mas também as relagdes
internacionais, sempre que a casa de morada de familia se situar em Portugal, mesmo que a lei

estrangeira chamada pelo artigo 52.°, n.° 1, do CC ndo consagre uma regra material analoga’®.

70 Luis DE LIMA PINHEIRO explica que “se trata aqui de normas materiais da ordem juridica do foro que reclamam
aplicagdo a situag@o que, em principio, esta submetida a um Direito estrangeiro por for¢a do Direito de Conflitos
geral.” — cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdug@o...”, op. cit., p. 590.

1 Neste ponto podera suscitar-se a questdo de saber o que distingue, afinal, as normas de aplicagdo imediata das
normas imperativas que enformam a ordem publica interna. Veja-se a explicagdo formulada por MICHAEL
WILDERSPIN, op. cit., p. 1331.

2 JOANNA THOMA, op. cit., p. 1454,

73 Ibidem.

4 MICHAEL WILDERSPIN, op. cit., p. 1330.

5 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, Introdugdo,
Direito Matrimonial, 5. ed., Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 454 a 461, disponivel em:
https://www.centrodedireitodafamilia.org (25.01.2024).

8 Cfr. ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Asnormas de aplicacido imediata no Direito Internacional
Privado: Esbo¢o de uma teoria geral, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 1991, pp. 894 a 896.
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Ainda na legislagdo nacional, deparamo-nos com a consagracdo de normas de aplicagao
imediata, particularmente’’, no artigo 3.° do Codigo dos Valores Mobiliarios (Decreto-Lei n.°
486/99, de 13 de novembro, com as sucessivas alteragdes), bem como no artigo 9.° do Regime
Juridico do Contrato de Seguro (Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16 de abril, com as sucessivas
alteragdes) e, outrossim, no artigo 60.°, n.°s 7 e 8, do Regime Juridico da Habitagdo Periddica
(Decreto-Lei n.° 275/93, de 5 de agosto, com as sucessivas alteracdes). LUiS DE LIMA PINHEIRO
alude, ainda, a certas normas do Cddigo do Trabalho sobre despedimento, invocando que
algumas decisdes dos tribunais portugueses tém entendido que estas normas sao aplicaveis
mesmo que o contrato de trabalho seja regido por uma lei estrangeira, atendendo ao seu fim e
a sua relagdo com os direitos fundamentais’®.

No plano europeu, realcamos, a titulo meramente exemplificativo, o Regulamento (CE) n.°
593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de junho de 2008 sobre a lei aplicavel
as obrigagdes contratuais (Regulamento Roma I), que oferece uma acecdo do conceito de
normas de aplicacdo imediata, no seu artigo 9.°, n.° 17°. Este preceito condensa o que vimos
apontando a respeito das normas de aplicagido imediata.? 8!

Feita esta andlise, necessariamente sumadria, das normas de aplicacdo imediata, cotejemos
agora esta figura com a exce¢do de Ordem Publica Internacional. Desde logo, merece a nossa
mencao o denominador comum entre ambas: sdo instrumentos que consubstanciam obstaculos
e derrogagdes excecionais do método conflitual, porquanto impedem o seu funcionamento e
desfecho natural, quando ¢ determinada competente uma lei estrangeira. Sdo, por isso, duas
formas de limitar a aplicacdo de direito estrangeiro. Contudo, as figuras seguem, a partir dai,
caminhos separados. A reserva de Ordem Publica consente o desenrolar do método conflitual,

intervindo apenas no seu ultimo patamar, afastando a aplica¢do da lei estrangeira designada

7 Sem pretensio de exaustividade.

8 Luis DE LIMA PINHEIRO debruca-se sobre a qualificacio dos mencionados preceitos do Regime Juridico da
Habitacao Periodica e do Codigo do Trabalho como normas de aplicagdo necessaria em LUIS DE LIMA PINHEIRO,
“Apontamento...”, op. cit., pp. 27 a 29.

9 “As normas de aplicagdo imediata sdo disposigdes cujo respeito é considerado fundamental por um pais para a
salvaguarda do interesse publico, designadamente a sua organizagdo politica, social ou econdémica, ao ponto de
exigir a sua aplicagdo em qualquer situagdo abrangida pelo seu ambito de aplicagdo, independentemente da lei que
de outro modo seria aplicavel ao contrato, por for¢a do presente regulamento.”

8 O sobredito Regulamento esclarece, no seu Considerando 37: “Consideragdes de interesse publico justificam
que, em circunstancias excepcionais, os tribunais dos Estados-Membros possam aplicar excepgdes, por motivos
de ordem publica e com base em normas de aplicagdo imediata. O conceito de «normas de aplicagdo imediata»
devera ser distinguido da expressao «disposi¢des nao derrogaveis por acordo» e devera ser interpretado de forma
mais restritiva”.

8L A par deste ato legislativo, também consagram uma habilitagio de normas de aplicacio imediata, entre outros,
o Regulamento (CE) n.° 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, relativo a lei
aplicavel as obrigacdes extracontratuais (Regulamento Roma II), no seu artigo 16.°; o Regulamento sobre os
Regimes Matrimoniais, no seu artigo 30.° e o Regulamento sobre as Parcerias Registadas, também no artigo 30.°.
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pela regra de conflitos e que, por isso, seria normalmente competente, quando tal se afigure
absolutamente necessario para a salvaguarda dos mais altos valores do foro. Diferentemente, a
norma de aplicagdao imediata ignora o processo conflitual, ultrapassando-o — i.e., ndo aguarda
pela localizagao da norma competente —, dado que se aplica imperativa e diretamente sempre
que o 6rgao de aplicagdo do direito entende que a situacado juridica sub judice se enquadra no

seu Ambito de aplicacdo® .8

5.  Os efeitos (positivo e negativo)

A cldusula de Ordem Publica Internacional comporta a virtualidade de produzir dois tipos
de efeitos: um efeito positivo (ligado a uma fungdo permissiva) e um efeito negativo (através
de uma fungdo proibitiva ou impeditiva)®*. IOANNA THOMA alude, a este propdsito, a uma
configuracdo interessante, declarando que esta podera valer como uma espada ou como um
escudo®.

A clausula de Ordem Publica Internacional gera um efeito negativo quando nega a
constituicdo de uma situacdo juridica permitida pela lei designada competente pela regra de
conflitos ou o reconhecimento de efeitos a uma situacao juridica ja constituida no exterior a luz
de um direito estrangeiro®®. Servimo-nos aqui do seguinte exemplo: caso em que nio se decreta

o divorcio, que seria permitido ao abrigo da lei estrangeira competente (cft. artigos 55.° ¢ 52.°

82 Para uma clara distin¢o, ver FRANCOISE MONEGER, op. cit., p. 53.

8 Certos autores concebem as normas de aplicagdo imediata como expressio de uma conceciio aprioristica da
Ordem Publica Internacional. Nesse sentido, CECILIA FRESNEDO DE AGUIRRE, “Public Policy in Private
International Law: Guardian or Barrier?”, in VERONICA RUIZ ABOU-NIGM; MARIiA BLANCA NOODT TAQUELA (ed.
lit.), Diversity and Integration in Private International Law, Edinburgh: Edinburgh University Press, 2019, p. 345:
“There are two manifestations of public policy (ordre public) that are habitual nowadays: the classic one,
developed by Bartin, of public policy as an exception to the application of the foreign law indicated by the bilateral
conflict of laws rule of the forum (a posteriori public policy), and the idea of lois de police, developed by
Francescakis, which imposes the preferential application of a mandatory rule of the forum, leaving aside the
conflict method (a priori public policy). In both cases, the resorting to public policy constitutes an exception to the
normal operation of private international law rules, but while the public policy exception has the negative function
of refusing the application of the relevant foreign law, the lois de police give a positive function to public policy.”
Luis DE LIMA PINHEIRO (“Direito Internacional Privado — Introdugfo...”, op. cit., pp. 591) tende a discordar da
simplicidade desta visdo: “Creio, porém, que € justificada a tendéncia para separar a ordem publica internacional
da tematica das normas susceptiveis de aplicacdo necessaria. A «norma de aplicagdo necessaria» sobrepde-se ao
sistema de Direito de Conflitos por for¢a de uma norma de conflitos unilateral que prevalece, como norma especial,
sobre a norma de conflitos geral ou de uma valoragdo casuistica. Pode ndo ser uma «norma fundamental» no
sentido de desencadear a intervengao da ordem publica internacional em razio do seu contetido de justica material.
Por conseguinte, ndo € correcto considerar as normas susceptiveis de aplicacdo necessaria, na sua generalidade,
como expressao de uma ordem publica internacional aprioristica.”

8 Neste sentido, cfr., entre outros, J.H.C. MORRIS; A.V. DICEY; LAWRENCE COLLINS, The Conflict of Laws, Vol. 1,
14.2 ed., Londres: Sweet & Maxwell, 2006, pp. 94 e 95.

8 “Ordre public can thus operate both as a sword and as a shield.” — cfr. IOANNA THOMA, op. cit., p. 1453.

8 Esta concegdo ¢ adotada, entre nds, por FERRER CORREIA € BAPTISTA MACHADO. Cfr., A. FERRER CORREIA, op.
cit., pp. 417 e 418; JOSE JOAO GONGCALVES DE PROENCA, “Direito Internacional Privado...”, op. cit., p. 207 ¢
ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Direito...”, op. cit., pp. 188 ¢ 189.
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do CC), com base em fundamentos®” manifestamente lesivos do sentimento ético-juridico da
comunidade do foro.

Por outro lado, a clausula de Ordem Publica Internacional produz um efeito positivo nos
casos em que permite a constitui¢do de situagdes juridicas que sdo proibidas pelo direito
estrangeiro competente. A titulo exemplificativo, veja-se o caso em que se permite o casamento
em Portugal de duas pessoas de ragas (rectius, etnias) ou religides diferentes, que ndo era
possivel segundo a lei estrangeira competente (cft. artigos 49.°,31.°,n.° 1, ¢ 20.%,n.° 3, do CC).%
Nesta ocasido, importa recordar o que sucedeu em Portugal com a entrada em vigor da Lei n.°
9/2010, de 31 de maio, que alterou a redagdo do artigo 1577.° do CC, preceito que contém o
conceito de casamento civil, fazendo cair a exigéncia da diferenca de sexo dos nubentes e que,
nessa medida, veio permitir a existéncia de casamentos entre pessoas do mesmo sexo. Deu-se,
nessa altura, uma mudanca de paradigma, comegando a questionar-se a possibilidade da
celebragdo, em Portugal, de casamentos entre pessoas do mesmo sexo, apesar de a lex causae
ndo o permitir. Nesse seguimento, o Instituto dos Registos e do Notariado tomou posi¢do sobre
a questdo, através do Despacho n.® 87/2010, de 19 de julho, do Presidente do Instituto dos
Registos e do Notariado, cujo contetido determinava que: “as Conservatorias do Registo Civil
procedam a celebracdo de casamentos entre pessoas do mesmo sexo ainda que ambos os
nubentes ou um deles seja nacional de Estado que ndo admita esse tipo de casamentos, por
respeito a principios fundamentais da ordem publica internacional do Estado portugués [artigos
13.° e 15.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e artigo 22.°n.° 1 do Cddigo Civil]”.

89

Este despacho, ainda que amplamente reprovavel por diversas razdes®, espelha uma

manifestagdo do efeito permissivo da clausula de Ordem Publica Internacional.

87 Falamos, p. ex., dos casos em que a lei estrangeira prevé um regime de divorcio litigioso fundamentado na
violag@o culposa de deveres conjugais. — cfr. HELENA MOTA, “A reserva...”, op. cit., p. 374. Veja-se, a este
proposito, a andlise que a mesma autora faz de algumas decisdes de tribunais portugueses em que, erroneamente,
se considerou contraria a Ordem Publica Internacional a obten¢do de divorcio, s6 porque os fundamentos da lei
estrangeira eram distintos daqueles previstos na lei portuguesa, confundindo, na fundamentagao, Ordem Publica
Internacional e ordem publica interna. — cfr. HELENA MOTA, “Desenvolvimentos...”, op. cit., pp. 466 € ss.

8 Novamente, de acordo com FERRER CORREIA € BAPTISTA MACHADO. Cfr., A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 417
e 418; JOSE JOAO GONCALVES DE PROENCA, “Direito Internacional Privado...”, op. cit., p. 207 ¢ ANTONIO
MARQUES DOS SANTOS, “Direito...”, op. cit., pp. 188 e 189.

8 Sobre o desrespeito deste Despacho pelos contornos atribuidos & Ordem Publica Internacional no nosso
ordenamento juridico, ver HELENA MOTA, “A ordem...”, op. cit., pp. 274 a 284.
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6. As consequéncias da sua intervencio

Neste segmento, cumpre discernir as consequéncias da intervengdo da excecdo de Ordem
Publica Internacional, por um lado, no &mbito da determinagao da lei aplicavel e, por outro, no
contexto do reconhecimento de decisdes estrangeiras.

Vimos, no ponto anterior, que a Ordem Publica Internacional pode desempenhar duas
fungdes diferentes (permissiva ou impeditiva), que se materializam em dois tipos de efeitos
distintos (positivo e negativo). Mas estes efeitos sdo tao-s6 mediatos ou indiretos. O efeito
imediato desta clausula sera sempre a rejeicao de uma lei ou decisdo estrangeira que nao possa
ser acolhida no ordenamento juridico do foro, em fungio do concreto resultado que produz®.

No que tange a hipdtese de exclusdo da aplicacdo de uma lei estrangeira designada
competente pelas regras de conflitos do foro, pode® emergir uma lacuna, um vazio, que carece
de ser preenchido, de modo a ndo deixar a situacado juridica desprovida de regulamentacao legal.
Para o problema da colmatagdo da dita lacuna, a doutrina oferece varias propostas de solugdo.
Uma primeira proposta consiste no recurso a lei material do foro, sem indagacdes adicionais.
Em sentido divergente, certos autores advogam que ndo ¢ mister o recurso imediato a lex fori,
na medida em que a solucgdo legal ainda pode estar contida dentro do ordenamento juridico a
que pertence a lei estrangeira designada competente. Este entendimento pugna pela ideia de que
nos devemos afastar o minimo possivel da solucao projetada pelo sistema de conflitos do foro.
Assim, dever-se-a4 procurar outras normas do seio do ordenamento juridico estrangeiro que
possam colmatar a lacuna. Alids, como sabemos, o que ¢ colocado em cheque com a intervengao
da Ordem Publica Internacional é o resultado da aplicagdo de uma concreta norma e ndo a
legislagdo a qual esta pertence como um todo®?.

Esta contenda ndo tem grande relevo no Direito Internacional Privado portugués, dado que
encontramos, no artigo 22.° do CC, em especial o seu n.° 2, uma solugao positivada%: “Sao

aplicaveis, neste caso, as normas mais apropriadas da legislagdo estrangeira competente ou,

% Cfr. A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 418; JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op. cit., pp. 269 a 271; Luis
DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugéo...”, op. cit., pp. 596 e 597 e HENRI BATIFFOL;
PAUL LAGARDE, op. cit., p. 591.

%1 Diz-se que “pode” emergir uma lacuna, j4 que nem sempre isso acontece. JOAO BAPTISTA MACHADO
(“Ligdes...”, op. cit., p. 271) exemplifica: “Afastada a aplicacdo a hipdtese sub judice de uma norma estrangeira
que permita o divorcio por fundamentos que o nao sdo para a lei portuguesa, o divorcio serd pura e simplesmente
recusado”.

92 HENRI BATIFFOL; PAUL LAGARDE, op. cit., p. 592.

% O mesmo ndo sucede, p. ex., no CC espanhol, cujo artigo 12.3 dispde simplesmente: “En ningiin caso tendrd
aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico”. Este preceito ndo se ocupa da resolugao
da problematica da lacuna que pode eventualmente ter lugar, pelo que cabera a doutrina e a jurisprudéncia formular
as suas proprias conclusdes. Ver, a este proposito, ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., pp. 449 a 452.
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subsidiariamente, as regras do direito interno portugués”. Este preceito adere ao segundo
entendimento atras plasmado, colocando um ponto final na problemética®®. Deve, em primeiro
lugar, procurar-se uma solucao ainda nos meandros do ordenamento juridico estrangeiro; e,
somente se tal ndo for possivel, recorrer-se, subsidiariamente, a lei material do foro®.

No que respeita ao reconhecimento de decisdes estrangeiras, a clausula de Ordem Publica
Internacional permitird ao 6rgdo de aplicagdo do direito ndo reconhecer a existéncia e, bem
assim, a eficacia da concreta decisao, ndo admitindo que esta transporte os seus efeitos juridicos

do Estado de onde foi emanada para o Estado do foro.

7. A Ordem Publica Internacional e a relacio com os principios constitucionais

Perante a afirmacdo de que a Ordem Publica Internacional guarda o reduto dos valores
fundamentais de um sistema juridico, ¢ inevitavel indagar o papel da Lei Fundamental e dos
principios constitucionais na modela¢do do contetido desta figura®.

Evidentemente, vamos encontrar uma certa similitude entre os principios fundamentais da
reserva da Ordem Publica Internacional e os principios constitucionais do foro. A Constituicao
prevé direitos fundamentais (direitos, liberdades e garantias e direitos econdomicos, sociais e
culturais), bem como principios (v.g., principio da igualdade e ndo discriminag¢do) que
seguramente encontrardo respaldo na clausula de Ordem Publica Internacional. Mas podera
haver alguns principios fundamentais do Estado do foro que n3o tém consagracdo
constitucional. Nem tudo aquilo que sdo principios fundamentais tem assento constitucional®’.
Sendo vejamos, a monogamia nao estd prevista na nossa Constitui¢ao (cft. artigo 36.° da CRP).
E, contudo, um principio de tal modo enraizado na nossa consciéncia coletiva que, como adiante
veremos, ¢ veiculado pela clausula de Ordem Publica Internacional do Estado portugués,
obstaculizando a aplicagdo de uma lei estrangeira que admite a poligamia ou o reconhecimento
de um casamento poligamo celebrado no exterior. Por outro lado, nem todas as normas e

principios residentes no texto constitucional se consideram salvaguardados pela excegdao de

% Neste ponto, ver A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 418 a 420.

% MARIA HELENA BRITO, in PRATA, ANA (coord.), Cédigo Civil Anotado, Vol. 1, 2.* ed. revista e atualizada,
Coimbra: Almedina, 2019, pp. 50 e 51.

% Entre nos, vide, em especial, RUI MOURA RAMOS, Direito Internacional Privado e Constituigdo — Introducdo a
uma andlise das suas relagoes, 3.* reimpressao, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, pp. 210 e ss. Ainda, AFONSO
PATRAO, “O papel...”, op. cit., pp. 525 a 544 e RUI PEREIRA DIAS, “Processo Civil Europeu e Constitui¢do: as
Regras Europeias de Jurisdigdo e os Direitos Fundamentais de Defesa”, in Direito Publico, Vol. 14, N.° 77, Porto
Alegre, 2019, pp. 188 e ss., disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br (03.03.2024).

%7 Luis DE LIMA PINHEIRO, “Public...”, op. cit.
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Ordem Publica Internacional.®® Neste contexto, a Constituicio é apenas uma entre as varias
fontes materiais do contetido da Ordem Publica Internacional, aparecendo despida da veste
propria que lhe é geralmente reconhecida®. Conclui-se, portanto, que nio é possivel estabelecer
uma sobreposi¢ao perfeita entre os principios protegidos pela Ordem Publica Internacional e os
principios constitucionais do foro.

Outra questdo diferente ¢ a de saber se as normas e os principios constitucionais apenas
atuam como limite a aplicagdo de direito estrangeiro e ao reconhecimento de decisdes
estrangeiras a coberto da exce¢ao de Ordem Publica Internacional ou se serdo passiveis de
exercer a sua influéncia livres dessa associagdo. Por outras palavras, o desiderato desta questao
consiste em perceber se a ofensa aos valores constitucionais pela norma estrangeira podera
constituir um fundamento auténomo para o seu afastamento’®®. Como demonstrado supra, a
Ordem Publica Internacional é um “cavalo rebelde”'®* domavel, no entanto, através das
caracteristicas e dos pressupostos de aplicagdo que lhe sdo atribuidos. Estas caracteristicas e
pressupostos de aplicacdo balizam, inevitavelmente, o seu campo de atuagdo.
Consequentemente, situando-se a relagdo controvertida fora do ambito de competéncia deste
expediente de Direito Internacional Privado, poderia abrir-se caminho para se admitir, nessas
situacdes, a aplicacdo de normas estrangeiras contrarias aos principios constitucionais. Ora, o
limite constitucional autonomo ao direito estrangeiro permite, de alguma forma, colmatar os
vazios de sindicancia da lei estrangeira originados pela insuficiéncia da excecdo de Ordem
Publica Internacional. “Dai que, esgotado todo o processo internacionalprivatistico (nele
incluido o jogo da ordem publica internacional), a aplicacdo ao caso concreto de uma lei
estrangeira deva poder ainda ser travada por ac¢do dos preceitos constitucionais que enquanto
tais — e portanto de forma perfeitamente autonoma em relagao ao processo conflitual — contém
potencialidades bastantes para impedir o juiz do foro de consagrar solugdes que os neguem

frontalmente”, remata RUl MOURA RAMOS192,103

% Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Introdugdo...”, op. cit., p. 602.

9 Rul MOURA RAMOS, “Direito Internacional Privado e Constitui¢do...”, op. cit., pp. 216 € 217.

100 Para um maior desenvolvimento desta questo, convidamos a leitura das seguintes obras: RUI MOURA RAMOS,
“Direito Internacional Privado e Constitui¢do...”, op. cit., pp. 210 e ss.; LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito
Internacional Privado — Introducdo...”, op. cit., p. 601 a 610 e HELENA MOTA, “A ordem...”, op. cit., pp. 268 a
271.

101 Expressdo utilizada no caso Richardson v. Mellish 1824 [294 E.R 303], disponivel em: https://uniset.ca
(03.03.2024).

102 Rur MOURA RAMOS, “Direito Internacional Privado € Constitui¢do...”, op. cit., p. 234.

193 Em sentido divergente, pronuncia-se, entre nos, A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 59 a 61.
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8. Consagracio legislativa da figura

Ao longo deste ponto, faremos uma exposicdo sindptica de algumas consagragdes da
clausula de Ordem Publica na legislacdao portuguesa, europeia e internacional.

Como ja aflorado anteriormente, as regras de Direito Internacional Privado vigentes no
ordenamento juridico portugués nao sao exclusivamente de fonte interna. Encontramos também
regras de fonte convencional e, as mais comuns, de fonte comunitaria, pelo que se afigura

pertinente a sua referéncia.

8.1.  Noplano interno
8.1.1. No Direito dos Conflitos

O preceito central nesta matéria, merecendo o devido destaque, € o artigo 22.° do CC, com
a epigrafe «Ordem publicay», que dispde: “1. Nao sdo aplicaveis os preceitos da lei estrangeira
indicados pela norma de conflitos, quando essa aplicacdo envolva ofensa dos principios
fundamentais da ordem publica internacional do Estado portugués. 2. Sdo aplicaveis, neste
caso, as normas mais apropriadas da legislagdo estrangeira competente ou, subsidiariamente, as
regras do direito interno portugués”. O n.° 1 consagra a excecdo de Ordem Publica Internacional
no ordenamento juridico portugués, cristalizando, a nosso ver, o seu modo correto de
intervencdo. Cremos, porém, que a epigrafe deste artigo peca por imprecisao, podendo induzir
o intérprete em erro. O artigo 22.°, n.° 1, trata da Ordem Publica Internacional, ndo se
0

confundindo com a ordem publica a que aludem, entre outros, os artigos 81.°, n.° 1, 271.°, n.

1,280.° n.° 2 e 281.° todos do CC (ordem publica interna).

8.1.2. No Direito do Reconhecimento

Neste contexto, a exce¢do de Ordem Publica Internacional vem prevista, desde logo, no
artigo 980.° do CPC, sob a epigrafe «Requisitos necessdrios para a confirmacio»,
concretamente, na sua alinea f): “Para que a sentenga seja confirmada € necessario: (...) que
ndo contenha decisdo cujo reconhecimento conduza a um resultado manifestamente
incompativel com os principios da ordem publica internacional do Estado Portugués™.

Quanto a transcri¢do para o registo portugués de atos de registo realizados no estrangeiro,
veja-se o artigo 6.°, n.° 1, do CRC («Atos lavrados pelas autoridades estrangeiras»), que
preceitua: “Os actos de registo lavrados no estrangeiro pelas entidades estrangeiras competentes
podem ingressar no registo civil nacional, em face dos documentos que os comprovem, de

acordo com a respectiva lei e mediante a prova de que ndo contrariam os principios
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fundamentais da ordem publica internacional do Estado Portugués”. No que concerne a
inscri¢do de casamentos no registo portugués, atente-se no artigo 1651.°, n.° 2, do CC, que
preve: “Sao admitidos a registo, a requerimento de quem mostre legitimo interesse no assento,
quaisquer outros casamentos que nao contrariem os principios fundamentais da ordem publica
internacional do Estado portugués”.

Neste ponto, releva ainda o artigo 56.°, n.° 1, alinea b), subalinea ii), da Lei da Arbitragem
Voluntéria (Lein.® 63/2011, de 14 de dezembro), relativo aos fundamentos de recusa do
reconhecimento e execucdo de sentenga arbitral estrangeira, que dispoe: “O reconhecimento e
a execucdo de uma sentenga arbitral proferida numa arbitragem localizada no estrangeiro s
podem ser recusados: (...) se o tribunal verificar que: (...) o reconhecimento ou a execu¢ao da
sentenca conduz a um resultado manifestamente incompativel com a ordem publica

internacional do Estado portugués”.

8.2. No plano europeu

Atenta a fragmentacdo legislativa que caracteriza o plano comunitidrio € o plano
convencional, neste segmento, bem como no seguinte, faremos apenas mencao aos diplomas
que se prendem com matérias de Direito da Familia, sendo os que se mostram mais relevantes
para a tematica do presente trabalho.

No contexto europeu, versaremos essencialmente sobre os regulamentos emanados pela UE.
Relembre-se que estes sdo direta e imperativamente aplicaveis em Portugal, por for¢a do
disposto no artigo 288.°, n.° 2, do TFUE, sendo desnecessario qualquer ato de transposigao.
Ademais, as regras contidas nestes instrumentos, observado o seu ambito de aplicagdo temporal,
sobrepor-se-20 as regras previstas no direito interno portugués, atenta a sua superioridade na
hierarquia de fontes normativas.

No dominio do divorcio e separagdo, a lei aplicavel serda determinada pelo Regulamento
Roma III. Este estabelece, no seu artigo 12.°, que a aplicagdo de uma disposicao da lei designada
nos termos do Regulamento s6 pode ser recusada se essa aplicacdo for manifestamente
incompativel com a Ordem Publica do foro. Importa dar nota de que este instrumento prevé

uma limitacdo do recurso a clausula de Ordem Publica’®, no seu Considerando 25, que estatui:

104 «“N3o obstante, considera-se que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia desempenha, neste
momento, uma outra fungdo: a de constituir um limite a aplicacdo da ordem publica internacional do foro. (...)
Deste modo, e por forca da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, ndo podem os 6rgdos aplicadores
do direito dos Estados-Membros da Unido Europeia acionar a reserva de ordem publica internacional do foro,
quando o funcionamento desta constitui, em si mesmo, uma discriminag@o nao permitida pela Carta.” — cfr. JOAO
GOMES DE ALMEIDA, O Divorcio em Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2017, p. 458.
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“No entanto, os tribunais ndo deverdo poder aplicar a excepc¢ao de ordem publica para recusar
uma disposicdo da lei de outro Estado quando tal seja contrario a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, em especial ao seu artigo 21.°, que proibe qualquer forma de
discriminacao”. Uma nota de relevo, nesta sede, ¢ que este Regulamento consagra, a par da
clausula geral de Ordem Publica Internacional citada, uma outra norma, um tanto sui generis,
cujo escopo ¢ igualmente limitar a aplicagdo de direito estrangeiro — referimo-nos ao ja aludido
artigo 10.°. Através deste preceito, o direito ao divorcio ¢ elevado a categoria de direito
fundamental da Unido, consagrando-se uma “espécie de ordem publica europeia” que protege
o direito ao divorcio e em condi¢des de igualdade entre os conjuges de sexo diferente!®,

O Regulamento (UE) n.° 2019/1111 do Conselho, de 25 de junho de 2019, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢ao de decisdes em matéria matrimonial € em matéria
de responsabilidade parental e ao rapto internacional de criancas (Regulamento Bruxelas II ter),
prevé como fundamento de recusa de decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade
parental a contrariedade a Ordem Publica do EM requerido (vide, artigos 38.° e 39.°).

Aponta-se também o Regulamento (CE) n.°4/2009 do Conselho, de 18 de dezembro de
2008, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execugao das decisoes ¢ a
cooperagdo em matéria de obrigacdes alimentares (Regulamento sobre Obrigagdes
Alimentares). A excecao de Ordem Publica Internacional vem prevista no seu artigo 24.° como
motivo de recusa do reconhecimento de uma decisdo.

A clausula de Ordem Publica encontra ainda acolhimento no Regulamento das Sucessoes,
particularmente nos seus artigos 35.° (a Ordem Publica do EM do foro como limite a aplicagao
da lei designada pelo Regulamento) e 40.° (a Ordem Publica do EM requerido como
fundamento de recusa do reconhecimento de uma decisao)*°.

No tocante a lei aplicavel e ao reconhecimento de decisdes em matéria de efeitos
patrimoniais do casamento, rege o Regulamento sobre os Regimes Matrimoniais. Este
Regulamento prevé também a reserva de Ordem Publica, tanto no ambito da determinacgao da
lei aplicavel, como no ambito do reconhecimento de decisdes, nos artigos 31.° e 37.°,

respetivamente'?’.

105 Neste sentido, HELENA MOTA, “A reserva...”, op. cit., pp. 364 € 365.

106 A ressalva a aplicagdo desta cldusula, explicitada anteriormente, aparece também no Considerando 58 deste
Regulamento.

107 Este instrumento reproduz, igualmente, a ressalva que vimos apontando, no seu Considerando 54.
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Finalmente, refira-se o Regulamento sobre as Parcerias Registadas, que prevé a cldusula de

Ordem Publica nos seus artigos 31.% ¢ 37.°1%,

8.3.  No plano internacional

No plano internacional, dedicaremos a nossa atenc¢ao as Convencdes da Haia, emanadas da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (ou simplesmente, Conferéncia da Haia).

Em primeiro lugar, refira-se a Convencao da Haia relativa a Competéncia, a Lei aplicavel,
ao Reconhecimento, a Execucao e a Cooperacao em Matéria de Responsabilidade Parental e
Medidas de Protecdo das Criangas, de 19 de outubro de 1996'%°. No dominio da determinagéo
da lei aplicavel, a exce¢do de Ordem Publica tem assento no artigo 22.°; ja no dominio do
reconhecimento de decisdes, esta encontra consagracao no artigo 23.°.

Também a Convencdo da Haia sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Alimentares, de 2
outubro de 19731, mormente no seu artigo 11.°, consagra uma clausula de Ordem Publica, que
estatui que a aplicagdo da lei designada pela Convengdo s6 pode ser recusada se for
manifestamente incompativel com a Ordem Publica. Na mesma senda, surge o Protocolo da
Haia de 2007 sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes de Alimentos, que substitui, nas relagdes
entre os Estados Contratantes, a Convencdo de Haia de 2 de outubro de 1973 sobre a Lei
Aplicavel as Obrigacdes Alimentares e a Convencao de Haia de 24 de outubro de 1956 sobre a
Lei Aplicéavel as Obrigacdes Alimentares Relativas a Menores (cft. artigo 18.°). Este Protocolo
mantém a previsao da cldusula de Ordem Publica no seu artigo 13.°.

Ainda no contexto das obrigagdes alimentares, mas no ambito do reconhecimento de
decisOes, atente-se que na Convencao da Haia sobre o Reconhecimento e Execugdo das

Decisdes Relativas as Obrigacdes Alimentares, de 2 outubro de 1973111

, cujo artigo 5.°, n.° 1,
prevé que o reconhecimento ou a execu¢do de decisdo podem ser recusados se for
manifestamente incompativel com a Ordem Publica do Estado requerido.

Para além disso, releva a Convengao da Haia sobre o Reconhecimento dos Divorcios e das

Separacdes de Pessoas, de 1 de junho de 19702, cujo artigo 10.° sublinha que qualquer Estado

108 Também com a sobredita ressalva no Considerando 53.

109 Aprovada em Portugal pelo Decreto-Lei n.° 52/2008, de 13 de novembro (Diario da Republica, 1.2 série — N.°
221 — 13 de novembro de 2008).

110 Aprovada em Portugal para ratificagio pelo Decreto-Lei n.° 339/75, de 2 de julho (Didrio da Republica, 1.? série
—N.° 150 — 2 de julho de 1975).

11 Aprovada em Portugal para ratificagio pelo Decreto-Lei n.° 338/75, de 2 de julho (Didrio da Republica, 1.? série
—N.° 150 — 2 de julho de 1975).

112 Aprovada em Portugal para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 23/84, de 27 de
novembro (Diario da Republica, 1.7 série — N.° 275 — 27 de novembro de 1984).
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contratante pode recusar o reconhecimento de um divorcio ou de uma separagao de pessoas, se

for manifestamente incompativel com a sua Ordem Publica.

Capitulo II: A Ordem Publica Internacional atenuada

1. A origem e fundamento

Em face do exposto no capitulo antecedente, torna-se evidente que a reserva de Ordem
Publica Internacional ¢ um instrumento muitissimo relevante colocado ao servigo do Direito
Internacional Privado. A fim de ndo se tornar obsoleto, ¢ essencial que se mantenha a par das
transformagdes no panorama internacional. E, para ndo se desvirtuar o seu proposito, ¢
necessario limar as suas arestas, garantindo o maior rigor na sua utilizagdo. Partindo destas
premissas, a doutrina e jurisprudéncia tém-se dedicado a construcdo de teorias que visam
alcangar uma maior “sofisticacio” da reserva de Ordem Publica Internacional®®.

Nesta senda, surge a tese do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional, no século XIX,
pelas maos de dois insignes autores internacional-privatistas, LUDWING VON BAR ¢ ANTOINE
PILLET, e cuja semente foi plantada numa célebre sentenca da Cour de Cassation francesa, de
28 de fevereiro de 1860, no caso Bulkley''*. Este aresto aborda a intervencdo da excec¢do de
Ordem Publica Internacional no que respeita a situagcdes constituidas no estrangeiro,
descortinando perspetivas importantes, ainda que de forma algo embrionaria. E, apesar de nao
enunciar os elementos fundamentais da doutrina do efeito atenuado da Ordem Publica, ndo
deixa de ser util, na medida em que representa essa hipdtese e oferece uma antevisdo das suas

condigdes de aplicacio!®®

. Mais tarde, j& no século XX, a tese da Ordem Publica Internacional
atenuada foi retomada por PHOCION FRANCESCAKIS e teve acolhimento numa outra decisao da
Cour de Cassation francesa, de 17 de abril de 1953, no caso Riviere''®, que desenvolveu as
bases herdadas do caso Bulkley.

Reveste-se do maior interesse a andlise desta decisdo e das ideias que dela brotaram,
constituindo este o ponto de partida para a compreensao da doutrina em exame. Em 1934, Lydia
Roumiantzeff, emigrante russa naturalizada em Franga, casou com Dimitri Petrov, emigrante

russo ndo naturalizado. Pouco tempo depois, o casal mudou-se para o Equador onde, em 1936,

obteve a dissolugdo da sua unido por mutuo consentimento, ao abrigo da lei equatoriana. Mais

113 JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, “Orden publico internacional...”, op. cit., p. 23.

114 ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., p. 444.

115 BERTRAND ANCEL; YVES LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé, 4% ed., Paris: Dalloz, 2001, p. 33.

118 ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., p. 444.
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tarde, em 1939, Lydia Roumiantzeff, voltou a casar com um cidaddo francés, Sieur Riviere, em
Marrocos. Mas, em 1945, pediu o divércio no Tribunal de Casablanca, na altura uma jurisdi¢ao
francesa. Ora, para evitar o pagamento de uma pensao de alimentos, Sieur Riviere alegou que
esta segunda unido era nula, uma vez que o primeiro casamento nado tinha sido dissolvido de
forma valida, pois o divorcio por mutuo consentimento concedido no Equador nio podia ser
reconhecido em Franga. Colocou-se, portanto, a questdo do reconhecimento de efeitos em
Franca de um divorcio concretizado no estrangeiro, in casu, no Equador. Na resolugao desta
contenda, a Cour de Cassation cimentou a base da doutrina da Ordem Publica Internacional
atenuada!’. Esta instancia superior considerou que a obje¢do levantada pela Ordem Publica
francesa deve ser apreciada de forma diferente consoante o divorcio em causa tenha ou ndo sido
adquirido no estrangeiro por aplicacdo da lei competente segundo as regras de conflitos
francesas, sublinhando que a reacdo a uma disposi¢ao contraria 8 Ordem Publica francesa nao
¢ a mesma consoante se trate de um obstaculo a aquisicdo de um direito em Franca ou de
permitir a produgdo de efeitos em Franca de um direito adquirido, sem fraude, no estrangeiro e
em conformidade com a lei competente por for¢a do Direito Internacional Privado francés!'®.
Na esteira desta visdo, a Cour de Cassation concluiu pela admissibilidade da producdo de
efeitos em Franga de um divorcio validamente concretizado no estrangeiro, ainda que esse
divorcio, ceteris paribus, nao pudesse ser decretado em Franca, por contrariar a Ordem Publica
Internacional do Estado francés!!®.

Daqui retira-se que a tese do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional parte da
constatacao de que esta valvula de seguranca pode intervir em dois estados da vida de um direito
ou de uma relacdo juridica — pode interferir logo no momento do seu nascimento, obstando a
que se concretize; ou, mais tarde, no momento do seu reconhecimento num outro Estado que

ndo o de origem, impedindo que se opere a exportacdo dos efeitos juridicos que lhe estdo

associados. E o cerne desta teoria encontra-se na considera¢do de que o grau de intensidade da

117 BERTRAND ANCEL; YVES LEQUETTE, op. cit., pp. 248 a 251.

18 “Attendu que l'objection soulevée par le pourvoi, d'atteinte a l'ordre public frangais, doit étre appréciée de
fagon différente suivant que le divorce litigieux a été ou non acquis a l'étranger par application de la loi
compétente en vertu du réglement frangais des conflits; qu'en effet, la réaction a l'encontre d'une disposition
contraire a l'ordre public n'est pas la méme suivant qu'elle met obstacle a l'acquisition d'un droit en France ou
suivant qu'il s'agit de laisser se produireen France les effets d'un droit acquis, sans fraude, a l'étranger et en
conformité de la loi ayant compétence en vertu du droit international privé frangais.” — cfr. Sentenca da Cour de
Cassation francesa, Chambre Civile, 1. section, de 17 de abril de 1953 (Riviéere versus Roumiantzeff), disponivel
em: http://www.interjurisnet.cu (02.02.2024).

19 Ibidem.
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intervenc¢do da cldusula de Ordem Publica Internacional ndo é necessariamente 0 mesmo num
e noutro caso’?°.

Fruto desta perspetiva, surge a distingdo entre situagdes legalmente criadas no estrangeiro e
situagdes que se pretendem criar ex novo no Estado do foro. A gradagdo da intensidade de
intervengdo da cldusula de Ordem Publica no contexto destas situagdes — numas mais veemente,
noutras mais ténue —, fundar-se-4 num critério espacio-temporal'?!. Este critério evidencia que,
em virtude da sua localizagao no tempo e no espaco, estas situagdes exprimem niveis diferentes
de ameaca a Ordem Publica Internacional do foro. As situagdes legalmente criadas no
estrangeiro sdo aquelas que se constituiram num determinado Estado, validamente, a luz do
respetivo ordenamento juridico'??, e que ai produziram a plenitude dos seus efeitos; e, a certa
altura, por qualquer motivo, os seus titulares pretendem que esses efeitos sejam reconhecidos
num outro Estado — o Estado requerido —, que tera que avaliar o resultado desse reconhecimento
a luz do seu nucleo de valores e principios inviolaveis. Nestes casos, verifica-se, se quisermos,
uma pretensao de emigracdo da situacdo juridica (e dos respetivos efeitos) do Estado de origem
para o Estado de destino eleito. Diferentemente, existem as situacdes cuja constituicdo e
eficacia ab initio se propdem no Estado do foro, perante o seu 6rgao de aplicacdao do direito,
através da aplicagdo de uma lei estrangeira designada competente pela sua regra de conflitos?3,
Ora, no primeiro caso, a situagdo ja existe, ja produz efeitos, ja esta regulada e, por isso, diz-se
consolidada — logo, hé expectativas legitimas que merecem ser acauteladas e um objetivo de
estabilidade e continuidade que deve ser salvaguardado. Ademais, a ligagdo que essa situagao
tem com o Estado requerido ¢ mais fraca, em virtude da distancia temporal (porque ¢ anterior)
e espacial (porque ¢ exterior). No segundo caso, a pretensdo ¢ a propria criacdo e modelagdo da
situacdo juridica, verificando-se um elo mais forte entre esta e o Estado do foro. Dessarte,

acompanhamos FABIEN CADET que, em poucas palavras, real¢a que se a ligagdo com o Estado

120 YVON LOUSSOUARN; PIERRE BOUREL, Droit International Privé, 5.2 ed., Paris: Dalloz, 1996, p. 298.

121 BERTRAND ANCEL; YVES LEQUETTE, op. cit., p. 249.

122 Note-se, independentemente de ser essa a lei competente segundo o Direito de Conflitos do Estado do
reconhecimento. Convém, neste ponto, fazer esta precisdo, dado que na hipotese do Ac. Riviere parece que a
atenuacdo da reserva de Ordem Publica Internacional so6 foi, de todo o modo, possivel, porque a lei aplicavel pelas
regras de conflitos francesas seria também a lei equatoriana, que era a lei do domicilio. Ou seja, parece que a
validade em Franca de um casamento poligdmico celebrado no estrangeiro, estaria sujeita a exigéncia de o
casamento ter sido celebrado em conformidade com a lei competente de acordo com o Direito de Conflitos francés.
Assim sendo, como veremos, a ideia de Ordem Publica Internacional, no nosso regime interno de reconhecimento,
¢ mais flexivel, pois ndo exige que a lei aplicavel aquela situacdo juridica, se fosse regulada pelo Direito de
Conflitos portugués, seja exatamente a mesma lei segundo a qual foi constituida. Isto porque o sistema consagrado
no nosso CPC proibe, desde logo, o controlo da lei aplicavel, excluindo a revisdo de mérito (salvo o desvio
consagrado no artigo 983.°, n.° 2, do CPC).

123 Sobre a distingdo entre situagdes a constituir e situacdes a reconhecer no Estado do foro, ver, nomeadamente,
ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., pp. 444 e 445.
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do foro ¢ menor, as exigéncias de Ordem Publica também serdo menores, justificando a sua

124 No fundo, se existem dois pesos e duas medidas em matéria de Ordem Publica

atenuacao
Internacional, ¢ porque a sua ofensa ¢ mais grave em termos de constituicao de situagdes
juridicas do que em termos da sua eficacia internacional. Esta maior gravidade justifica uma
maior severidade'®.
Esta doutrina assume, desde cedo, um papel preponderante nos paises ocidentais, no que diz
. N . e~ . e A e 126 r qc ’
respeito a atribuicao de certos efeitos a casamentos poligdmicos “°, podendo até dizer-se que ai
L A . :127
encontra o seu campo de aplicagdo por exceléncia, como adiante se expendera“'. Pese embora,
hodiernamente, se assista a uma expansao da tese do efeito atenuado da Ordem Publica
Internacional para outras questdes juridicas no ambito familiar'?®®. Pedindo emprestada a
alegoria utilizada pelo eminente Professor JOSE LEBRE DE FREITAS, temos perante nds “um

129 chamado Ordem Publica Internacional atenuada.

polvo

2. O conceito

Percorrido o caminho que explica as bases em que se funda esta constru¢ao doutrinal, tratar-
se-a neste ponto de explicar o conceito que a mesma desenvolve.

A esséncia do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional reside na consideragdo de que
a intervencao desta reserva deve ser mitigada perante o reconhecimento, no Estado do foro, de
certos efeitos, ditos periféricos ou laterais, produzidos por uma situagdo juridica, validamente
criada num outro Estado, ao abrigo de uma lei estrangeira’®. E, portanto, uma tese desenhada
para suavizar a cldusula de Ordem Publica Internacional, fazendo-a evoluir de uma concecao

tradicional mais rigida e intransigente, no contexto do reconhecimento de situagdes juridicas

124 FABIEN CADET, L ordre public en droit international de la famille : étude comparée France, Espagne, Paris:
L’Harmattan, 2005, p. 41.

125 YVON LOUSSOUARN; PIERRE BOUREL, op. cit., pp. 300 e 301.

126 Assim, F. NIBOYET ¢ B. BOURDELOIS, apud MARIA JOSE VALVERDE MARTINEZ; JAVIER CARRASCOSA
GONZALEZ, “Poligamia en Marruecos y Pension de Viudedad en Espafia. El Tribunal Supremo y El Orden Publico
Internacional Atenuado”, in Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10, N.° 2, 2018, p. 725, disponivel em:
https://e-revistas.uc3m.es (02.02.2024); HENRI BATIFFOL ¢ PAUL LAGARDE, op. cit., p. 582; entre outros.

127 Aqui remetemos para a analise que se fard, no Capitulo IV, do célebre caso Chemouni.

128 Quanto a este ponto, remetemos também para o Capitulo IV, no qual se dedicard um olhar atento sobre a
aplicacdo da Ordem Publica Internacional atenuada no reconhecimento de certas situagdes juridicas familiares.
129 Expressdo utilizada num outro contexto, mas que nos parece transponivel para a questiio que tratamos, em JOSE
LEBRE DE FREITAS, “Um polvo chamado autoridade do caso julgado”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano
79, Vol. ITI/TV, jul./dez. 2019, Lisboa, pp. 701 e 702. Escreve o autor: “Como um polvo — simultaneamente tudo
querendo abragar e langcando uma tinta negra que nao deixa ver contornos”.

130 Como observa J. MESTRE, apud MAR{A JOSE VALVERDE MARTINEZ; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
p. 725.
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criadas e consolidadas no estrangeiro!

. A atenuacdo desta reserva permite acolher alguns
efeitos da situagdo juridica que €, no seu amago, contraria a Ordem Publica Internacional do
Estado requerido, obstando a que se tenha de operar uma negagdo em bloco do seu
reconhecimento.

No fundo, a tese do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional introduz, no
reconhecimento de situagdes (e das decisdes que as constituem), a figura de uma rede que retém
apenas os efeitos ostensivamente lesivos dos valores da sociedade foro, que serdao, em regra, os
efeitos nucleares, libertando os efeitos meramente laterais para que estes se possam produzir no
Estado requerido.

Nos ensinamentos de JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ: “De facto, esta tese apenas procede
a «dar efeitos» e a «tomar em consideracdo» o direito estrangeiro. Assim €, porque com esta
tese, a lei estrangeira que produz efeitos contrarios 8 Ordem Publica Internacional espanhola ¢
«purificada» e «depuradax». (...) Esta operagdo de «purificacdo» ou «depuracdo» da lei
estrangeira permite «atribuir efeitos juridicos» a essa lei sem a «aplicar»” (tradugio nossa)**2.
E, por isso, tal como acontece no ordenamento juridico espanhol, ¢ perfeitamente compaginavel

com o comando geral enunciado no artigo 22.° do nosso CC.

3. O modus operandi: a imposicao de uma dupla distin¢cio

Analisada a origem, o fundamento e o conceito da Ordem Publica Internacional atenuada,
vejamos de que forma é que esta deve operar na pratica’®.

A aplicagdo da reserva de Ordem Publica Internacional de forma atenuada requer que o 6rgao
de aplicacdo do direito, na analise que faz do caso sub judice, trace duas distingdes sucessivas.
Em primeiro lugar, devera perceber se a questao juridica que se submete a sua apreciagdo €, por
um lado, a constitui¢do de uma situagdo ou relagdo, no Estado do foro, por aplicagdo de uma
lei estrangeira designada competente pelas suas regras de conflitos; ou, por outro lado, o
reconhecimento de uma situagdo ou relagdo validamente criada no estrangeiro, por referéncia a
lei designada competente pelo Estado de origem e que, por isso, ja existe € ja goza, nesse Estado,

de plena eficacia. No primeiro caso, se se considerar que o resultado da aplicagdo da lei

estrangeira vulnera a Ordem Publica Internacional do Estado do foro, entdo a reserva de Ordem

181 ANDREAS BUCHER, Droit International Privé suisse, Tome 1/2: Partie générale — Droit applicable, Bale:
Helbing & Lichtenhahn, 1995, p. 189.

132 JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, “Orden publico internacional...”, op. cit., p. 26.

133 Neste ponto seguiremos de perto as ligdes vertidas em ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit.
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Publica atuara plenamente, de modo “total”, “completo” ou “radical”**. Assim ser4, uma vez
que, como vimos, nestes casos, o Estado do foro tem na sua esfera de acao a propria génese da
situagdo, tendo necessariamente que suportar (todos) os seus eventuais efeitos e consequéncias
legais, pelo que ndo podera consentir que a aplicacdo de uma lei estrangeira resulte na
constituicdo de uma situagao ou de uma relagao ofensivas da sua Ordem Publica Internacional.
No segundo caso, o 6rgao de aplicacao do direito é confrontado com uma situagao preexistente,
que foi criada num outro Estado — o Estado de origem —, validamente, a luz de uma lei

estrangeira designada competente, e que se propde “exportar”!3®

os seus efeitos juridicos para
o Estado requerido. A ligacdo que esta situacdo apresenta com o Estado do foro e a sua
sociedade demonstra-se mais esbatida, ténue. Por essa razao, as exigéncias de Ordem Publica
poderdo ser atenuadas relativamente a alguns dos seus efeitos. Desta feita, projeta-se uma
segunda distin¢do que se impde ao 6rgao de aplicagdo do direito, que devera avaliar os efeitos
produzidos pela situacdo juridica e separar os efeitos nucleares/principais, dos efeitos
meramente laterais ou periféricos. Os efeitos nucleares sdo, em primeira linha, os efeitos
constitutivos e aqueles efeitos que sao perspetivados como consequéncias primarias e imediatas
da situagdo juridica'®. Por seu turno, os efeitos laterais sio aqueles que se produzem,
eventualmente, por causa da situacao juridica (um exemplo de efeito lateral que retine consenso
generalizado™’ ¢ a pensdo de viuvez devida ao conjuge sobrevivo). Quanto aos primeiros, a
clausula de Ordem Publica intervird igualmente na sua veste mais intensa, pois representam a

propria esséncia da situagdo juridica. J& no que respeita aos segundos, sdo efeitos “menores”

que derivam da situagdo juridica e que, por isso, geralmente, ndo ferem gravemente a estrutura

134 Na adjetivacdo de ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA e JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ (ibidem, p. 444).

135 Na expressdo dos autores (ibidem, p. 445).

136 JosE ANTONIO PASTOR RIDRUEJO, tomando o exemplo dos divércios contrarios & Ordem Publica do Estado
espanhol, tece as seguintes considera¢des: “A sua consequéncia mais importante e carateristica é a dissolug¢do do
vinculo matrimonial e a devolucdo aos conjuges divorciados da capacidade de contrair novos casamentos. No
entanto, para além deste efeito principal, o divorcio produz outros efeitos pessoais e patrimoniais, alguns dos quais
sao reconhecidos pela lei espanhola para a mera separagdo dos conjuges. Se, nos termos do artigo 75.°, n.° 4, do
Codigo Civil espanhol, a separacdo de bens é o resultado de uma sentenga de separacdo, ndo seria possivel
reconhecer este efeito no direito espanhol para uma sentenga de divorcio proferida no estrangeiro? E se, de acordo
com o artigo 73.°, n.° 5, do Cddigo Civil, a sentenca de separacdo da lugar a conservacdo do direito a alimentos
para o conjuge inocente, ndo seria possivel reconhecer o mesmo efeito no direito espanhol para uma sentenca de
divorcio estrangeira com o mesmo efeito? Estas questdes, que poderiamos, naturalmente, multiplicar, servem para
mostrar que, mesmo que a nossa ordem publica rejeite o divorcio, este produz alguns efeitos que, em si mesmos,
ndo sdo contrarios & ordem publica espanhola, pelo que ndo seria justo reconhecer esses efeitos — atenuados ou
secundarios — numa sentenga estrangeira de divorcio? Entendo que a resposta a esta pergunta deve ser afirmativa.”
(tradugdo nossa) — cfr. JOSE ANTONIO PASTOR RIDRUEJO, “Los efectos atenuados en el derecho espaiol de
instituciones extranjeras contrarias al orden publico”, in Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo
XX, 1976, disponivel em: https://justis.vlex.com (08.02.2024).

137 A qualificagdo de um efeito como “lateral” ou “periférico” pode ser um tanto nebulosa.
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juridica e organizacdo do Estado do foro, pelo que se pugna por uma atenuagao da clausula de
Ordem Publica, para que esta recue e permita o seu reconhecimento.

Com efeito, o designio da tese do efeito atenuado da Ordem Publica, tal como foi
inicialmente pensada e preconizada, ndo ¢ que o orgdo de aplicagdo do direito se limite a
descartar a intervencao da clausula de Ordem Publica Internacional, quando confrontado com
um pedido de reconhecimento de uma situagdo estrangeira. Alids, isso levaria, na pratica, a nao
aplicacdo desta valvula de seguranga no dominio da eficicia internacional de situacdes
juridicas. Nao se concebe sequer que, pelo mero facto de uma situagao ter sido constituida no
estrangeiro, deva, sem mais, ser aceite e produzir (todos) os seus efeitos juridicos no Estado
requerido®®. Atenuar o efeito da intervengdo da cldusula de Ordem Publica nio significa vendar
o orgdo de aplicagdo do direito. Significa que este devera verificar se ha determinados efeitos
que podem ser aproveitados, ainda que a situacdo juridica em si seja contraria a Ordem Publica
Internacional do foro. E por isso que se impde a segunda operagio de destringa, entre efeitos
nucleares e efeitos laterais, depois de apurar se a questdo se prende com uma situagdo a
constituir ou a reconhecer. Sucede que se tem notado uma certa tendéncia no seio da doutrina e
da jurisprudéncia para descorar esta segunda distin¢do, atribuindo apenas relevancia a primeira
— ou seja, para alguns, no que concerne a Ordem Publica Internacional atenuada, ndo se trata
de aplicar a excecdo com efeitos atenuados nas hipoteses de situagdes constituidas no
estrangeiro, aceitando alguns dos seus efeitos, mas sim de ndo a aplicar de todo™°. Esta
tendéncia suscita a questdo de saber se estamos a assistir a uma aplicagdo imprecisa da doutrina
do efeito atenuado, que desconsidera os moldes em que foi inicialmente concebida, ou a uma
evolu¢do do modo de atuacdo da mesma. Deixamos, por agora, este topico em aberto, visto que

o desenvolveremos infra (no Capitulo IV), retirando, a final, as devidas conclusoes.

138 Este aspeto é realgado por DOMINIQUE BUREAU e HORATIA MUIR WATT, Droit international privé, Tome I:
Partie générale, 2.7 ed., Paris: PUF, 2010, pp. 490 e 491: “En toute hypothése, l'effet atténué de l'ordre public ne
Jjoue que sous réserve d'un certain nombre de nuances. Ainsi, ce n'est pas parce que la situation est née a l'étranger
qu'elle devra inéluctablement produire ses effets en France;, méme en ce cas, le caractére par trop choquant de la
situation litigieuse pourra parfois conduire a mettre en ceuvre l'exception d'ordre public. En outre, tous les effets
d'un droit acquis a l'étranger ne seront pas nécessairement admis en France. Un tri est parfois estimé nécessaire,
entre ce qui heurte plus ou moins les conceptions du for. Ainsi, en matiere de mariage polygamique, l'ordre public
ne s'opposera pas a ce que certains des effets d'une telle mariage prononcé a l'étranger soient demandés en
France. Certains effets, mains non pas tous: ordre public atténué ne signifie pas absence totale de réaction, de
sorte que l'ordre juridique frangais pourra refuser de laisser se produire certains effets de la situation née a
l'étranger.”

139 Cfr., inter alia, FABIEN CADET, op. cit., pp. 177 a 181, que, por sua vez, cita, no mesmo sentido, PIERRE MAYER.
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4. As vantagens, criticas e riscos

Consideramos merecerem a nossa atengdo as vantagens apontadas a esta tese, bem como as
criticas que lhe sdo dirigidas e os riscos que suscita. A nosso ver, o estudo da bondade de uma
teoria nao se mostra completo sem uma referéncia as suas valéncias e fragilidades. Portanto, ¢
justamente isso que nos propomos fazer neste ponto, comecando pelas vantagens.

Primo, tal como ¢ amplamente reconhecido, a tese do efeito atenuado da Ordem Publica
Internacional salvaguarda a estabilidade, a certeza e seguranca juridicas e, concomitantemente,

acautela as legitimas expectativas dos titulares das relacdes privadas internacionais'*°

. Repare-
se que permitir que a clausula de Ordem Publica atue com o total da sua capacidade no ambito
do reconhecimento de situagdes estrangeiras, negando em bloco todo e qualquer efeito juridico

141 condenando

que estas possam produzir, geraria um sem nimero de situacdes “claudicantes
os seus titulares a uma “dupla vida juridica”*?. Ou seja, num Estado uma determinada situagio
juridica seria existente, valida e eficaz, e noutro, pelo contrario, totalmente inexistente.
Aproveitando alguns dos efeitos da situacdo juridica, a Ordem Publica Internacional atenuada
possibilita um certo esbatimento da fronteira entre o Estado de origem e o Estado requerido,
remediando os inconvenientes causados pelo carater rigoroso desta clausula.

Secundo, configurando uma solugao de meio termo, a Ordem Publica Internacional atenuada
garante, ainda assim, a prote¢ao dos valores e interesses fundamentais do Estado requerido, ndo
admitindo que os efeitos verdadeiramente ofensivos sejam reconhecidos e, por isso, enfermem
o seu reduto inviolavel*,

Pese embora as mais-valias que representa, esta tese ndo ¢ isenta de criticas. Desde logo, ¢
apontado que a teoria do efeito atenuado confere uma certa “imunidade legal” a determinadas
relagdes privadas internacionais'®, como se lhes fosse concedido um visto de entrada e
autorizagao de livre-transito em paises que, a partida, ndo as admitiriam.

Para além disso, uma das criticas mais ferozes tecidas a teoria do efeito atenuado da Ordem
Publica, centra-se na consideragdo de que esta se encontra ultrapassada e desajustada

relativamente as caracteristicas do mundo moderno. Entendem BERTRAND ANCEL e YVES

LEQUETTE que “a atual facilidade de deslocagdo confere aos particulares uma quase-

140 No juizo positivo que faz da tese do efeito atenuado, JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ (“Orden publico
internacional...”, op. cit., p. 25) realga este aspeto em primeiro lugar.

141 Cfr. MERCEDES SOTO MOYA, Uniones transfionterizas entre personas del mismo sexo, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013, p. 188.

192 Ibidem, p. 187.

143 JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, “Orden publico internacional...”, op. cit., p. 25.

143 PAUL LAGARDE, apud JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, “Orden publico...”, op. cit., p. 25.
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ubiquidade™™ que retira a nog¢do de efeito atenuado da Ordem Publica uma parte da sua razao

de ser” (traducdo nossa)®.

Para terminar, autores ha que assinalam, neste contexto, um risco de “fraude a intensidade
da Ordem Publica”**’. Esta forma de fraude ocorre quando uma pessoa procura adquirir um
direito ou constituir uma relagdo juridica no estrangeiro, bem sabendo que ndo lograria obter

essa mesma pretensdo diretamente no seu pais, porque tal se julgaria contrario a Ordem Publica

Internacionall*® 149

145 De tal modo que a criagdo de uma situagio juridica no estrangeiro ji ndio permite presumir que esta tenha pouca
relag¢@o ou ligagdo com a ordem juridica do foro no momento da sua criagéo.

146 BERTRAND ANCEL e YVES LEQUETTE, apud FABIEN CADET, op. cit., p. 184. HELENE GAUDEMET-TALLON d4 o
exemplo dos casamentos poligdmicos, considerando que “no mundo de hoje e com os meios de transporte atuais,
¢ hipdcrita dizer que a ordem publica internacional se opde a celebragdo de um casamento poligdmico em Franga,
mas aceita os efeitos de uma tal unido celebrada no estrangeiro” (tradu¢do nossa). Também para esta autora, a
distingdo entre efeito pleno e efeito atenuado da ordem publica ja ndo parece adequada (ibidem).

147 Entre os autores que aludem a esta potencial “fraude a intensidade da Ordem Publica”, destaca-se ANNE SINAY-
CYTERMANN, “Les tendances actuelles de 1’ordre public international”, in LOUIS D’ AVOUT; DOMINIQUE BUREAU;
HORATIA MUIR-WATT (ed. lit.), Mélanges en I’honneur du Professeur Bernard Audit: les relations privées
internationales, Issy-les-Moulineaux: L.G.D.J., 2014, p. 640. Também, especificamente quanto ao caso dos
estrangeiros residentes em Franga, FRANCOISE MONEGER, op. cit., p. 57.

148 Cfr. ANNE SINAY-CYTERMANN, op. cit., p. 640.

149 A doutrina e jurisprudéncia francesas adotam, a certa altura, uma conceg¢io que se propunha corrigir a alegada
desadequagdo e insuficiéncia da “velha” distingdo entre Ordem Publica plena e Ordem Publica atenuada,
apelidando-a de Ordem Publica de proximidade. Entendia-se que o critério da proximidade da situagdo em relacdo
ao foro havia substituido progressivamente o critério da constituigdo ou do reconhecimento de um direito, do qual
decorria a distingdo tradicional entre o efeito pleno e o efeito atenuado da Ordem Publica. Esta Ordem Publica de
proximidade inspira-se na doutrina alema da Inlandsbeziehung, mas assume uma configuragdo um tanto ou quanto
distinta. No direito francés, a ideia de referéncia é a de que a Ordem Publica Internacional s6 ¢ ameacada na medida
em que a sociedade francesa estd em causa; quando a sociedade francesa nio estd em causa, ou estd apenas
marginalmente em causa, esta exce¢ao nao se aplica. Partimos do seguinte exemplo, para explicar esta perspetiva:
a Cour de Cassation, numa decisao de 10 de fevereiro de 1993 (Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 10 février
1993, 89-21.997), considerou que se as leis estrangeiras que proibem o estabelecimento da filiagdo natural néo
sdo, em principio, contrarias a conce¢do francesa de Ordem Publica Internacional, o mesmo néo acontece quando
essas leis tém por efeito privar uma crianga francesa ou uma crianga com residéncia habitual em Franga do direito
de estabelecer a sua filiagdo. Ou seja, o direito estrangeiro que proibe o estabelecimento da filiagdo que, por si s9,
ndo ¢ contrario a Ordem Publica Internacional, passa a sé-lo quando existem lagos de conexdo suficientes com o
foro. Os precursores desta doutrina perspetivam-na como um “fator de relatividade suplementar” dentro do jogo
da Ordem Publica. A Ordem Publica de proximidade permite afastar uma solucdo juridico-material estrangeira
que, a priori, nao € contraria a Ordem Publica Internacional do foro, mas que passa a sé-lo devido a estreita ligagao
da situagdo juridica com o foro. De tudo isto, retiramos que a Ordem Publica Internacional, na perspetiva francesa,
¢ um nucleo de valores muito restrito, formado apenas por aqueles que sdo absolutamente intangiveis e, consoante
se verifique ou ndo uma ligagdo suficientemente estreita da situagdo juridica com o foro, especialmente em matéria
de matrimonio e filiagdo (ou, em termos mais amplos, de Direito da Familia), este niicleo pode expandir-se a outros
valores que, digamos, orbitam em seu redor. Por essa razdo, diz-se que a Ordem Publica de proximidade reforga
pontualmente as exigéncias da Ordem Publica Internacional do foro quando a situag@o juridica revela lagos
estreitos com este. Muitos dos partidarios desta corrente de pensamento sdo aqueles que censuram a Ordem Publica
atenuada, por entenderem que esta nao se adapta a fluidez do mundo moderno. Para esta doutrina, a Ordem Publica
de proximidade poderé oferecer a solugao para o risco da “fraude a intensidade da Ordem Publica”, visto que uma
situacdo constituida no estrangeiro, deliberadamente, com vista a atenuagdo da clausula de Ordem Publica, podera
ainda assim ser rejeitada a luz da Ordem publica de proximidade, se apresentar uma conexao estreita com o foro.
Segundo esta, a breve deslocagdo dos estrangeiros domiciliados em Franga ao seu pais de origem para efeitos de
constitui¢do de situa¢des juridicas, constitui um verdadeiro abuso de Ordem Publica afenuada. Dai a necessidade
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5. A distincao de figuras afins
5.1. A Ordem Pdblica restrita

A Ordem Publica restrita surge, no contexto comunitario, pelo punho do TIUE, que emana
um comando de comedimento no recurso a clausula de Ordem Publica quando da sua aplicagao
resultar a derrogagdo de liberdades fundamentais previstas nos Tratados®. O TJUE tem
reforcado, junto dos EM, que devem optar por uma versdo (mais) restritiva’®! da Ordem Puiblica
Internacional. Este plus de restri¢ao justifica-se pelo facto de os EM da UE formarem uma
“comunidade juridica supranacional” que veicula um conjunto de direitos e liberdades de
circulagdo que devem ser respeitados. Ora, a invocagao restritiva da cldusula de Ordem Publica
nos litigios internos, i.e., entre EM, tem como escopo assegurar o respeito por esses direitos e
liberdades'®2. O caracter restrito da Ordem Piiblica implica que, quando os 6rgaos de aplicagio
do direito do foro analisam se, no caso concreto, estdo presentes as circunstancias para a
aplicacdo desta clausula, devem fazé-lo de forma restritiva.

O Ac. Coman®® traz a lica este conceito mais restrito de Ordem Publica Internacional. A
factualidade subjacente a esta decisdo teve como protagonistas um cidaddo de dupla
nacionalidade romena e americana, Coman, € o seu conjuge Hamilton, de nacionalidade
americana. Coman ¢ Hamilton eram um casal do mesmo sexo, que se casou em Bruxelas, em
2010. Anos mais tarde, o casal decidiu regressar a Roménia e ai averiguar as condi¢des
necessarias para formular um pedido de concessdo de residéncia superior a trés meses para

Hamilton, entendendo que este, na qualidade de marido de Coman (de nacionalidade romena e,

de recorrer a Ordem Publica de proximidade, que pode atuar onde quer que a relagdo privada seja criada, desde
que tenha lagos estreitos com o foro. Em suma, longe de ser uma solugao intermédia entre os dois modos classicos
de intervencdo da Ordem Publica, esta “nova” figura introduz um fator suplementar de relatividade suscetivel de
entrar em jogo tanto quando a situacdo é criada no estrangeiro como quando tem de ser criada em Franga. O
resultado é que a proximidade ¢ um fator de refor¢co ou de reativagdo da Ordem Publica Internacional e, por
conseguinte, ndo desempenha exatamente o mesmo papel que a Inlandsbeziehung da doutrina alema. E certo,
porém, que o futuro desta perspetiva é atualmente posto em causa por muitos autores. Sobre esta perspetiva
francesa da proximidade com o foro, veja-se, sem pretensdo de exaustividade, PAUL LAGARDE, “Le principe de
proximité dans le droit international privé contemporain: Cours général de droit international privé”, in Collected
Courses of The Hague Academy of International Law — Recueil des cours, Tomo/Vol. 196, 1986; FABIEN CADET,
op. cit., pp. 281 a 291, ANNE SINAY-CYTERMANN, op. cit., pp. 635 a 655 e PATRICK COURBE, “L’ordre public de
proximité”, in BERTRAND ANCEL [ET AL.] (coord.), Le droit international privé: esprit et méthodes. Mélanges en
I’honneur de Paul Lagarde, Paris: Dalloz, 2005, pp. 227 a 239.

150 Cfr. HELENA MOTA, “Desenvolvimentos...”, op. cit., p. 453, nota de rodapé n.° 5.

151 Diz-se “mais” restritiva, visto que, como supra explicado, a reserva de Ordem Publica Internacional, enquanto
excecdo ao normal funcionamento do sistema de conflitos e de reconhecimento, deve ser excecional e, nessa
medida, € inevitavelmente restritiva por natureza.

152 Cfr. ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., pp. 433 a 435.

153 Ac. do TJUE, proferido no 4mbito do Processo n.° C-673/16 (Relu Adrian Coman, Robert Clabourn Hamilton
e Asociatia Accept contra Inspectoratul General pentru Imigrari e Ministerul Afacerilor Interne), a 5 de junho de
2018, disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu (13.02.2024).
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por isso, cidaddo da Unido), poderia beneficiar desse direito ao abrigo do artigo 21.° do TFUE
e do regime da Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de
2004, relativa ao direito de livre circulagao e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros
das suas familias no territorio dos EM, cujas disposi¢des dos artigos 2.°, ponto 2, alinea a), 3.°
e 7.°, conjugadas, preveem o direito dos cidaddos europeus ¢ dos seus familiares,
nomeadamente os seus conjuges, circularem e residirem por mais de trés meses em qualquer
EM. Acontece que esse pedido foi negado pelas autoridades romenas, com base no facto de que
o cidaddo norte-americano ndo poderia usufruir do regime invocado, porque a Roménia nao
reconhecia a existéncia, validez ou eficacia do casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Inconformados com esta recusa, Coman ¢ Hamilton intentaram uma agao contra a Inspegao
Geral da Imigra¢do romena, que tinha por objeto, desde logo, declarar a existéncia de uma
discriminacao baseada na orientagdo sexual, no que se refere ao direito de livre circulagao na
Unido. Nesse contexto, o Tribunal Constitucional romeno, em sede de reenvio prejudicial,
questionou ao TJUE se, pese embora ndo considerasse valido aquele casamento, estaria
obrigado a reconhecé-lo, nomeadamente para efeitos de concessdo daquela autorizagdo de
residéncia no seu territoério por um periodo superior a trés meses. O TJUE considerou que a
recusa pelas autoridades de um EM em reconhecer — unicamente para efeitos de conceder um
direito de residéncia derivado a um nacional de um Estado terceiro — o casamento deste ultimo
com um cidaddo da Unido do mesmo sexo, nacional desse EM, celebrado, quando da sua
residéncia efetiva noutro EM, em conformidade com o direito deste ultimo Estado, é suscetivel
de obstruir o exercicio do direito deste cidaddo, consagrado no artigo 21.°, n.° 1, do TFUE, de
circular e de residir livremente no territorio dos EM***. No obstante, reconheceu abertura® a
que esta restricdo a livre circulacdo de pessoas possa ser justificada se assentar em
consideracdes objetivas de interesse geral'®® e se for proporcionada ao objetivo legitimamente

1157

prosseguido pelo direito nacional™’. Quer dizer, o TJUE admite, em abstrato, uma restricao a

4 TJUE, 2018.06.05, Relu Adrian Coman e outros contra Inspectoratul General pentru Imigrdri e outros, processo
n.° C-673/16, paragrafo 40.

15 Nao € possivel, nos termos dos Tratados, uma iniciativa legislativa de uniformizagdo do direito nacional em
matéria de relagdes familiares, donde a UE ter optado pela uniformizagdo através dos regulamentos de Direito
Internacional Privado. Negar, entdo, o recurso a Ordem Publica Internacional pelos EM, significaria violar esta
reserva legislativa dos direitos nacionais.

1%6 V4rios governos que apresentaram observagdes ao TJUE salientaram, a este respeito, o carater fundamental da
instituicdo do casamento e a vontade de varios EM de preservar uma concecao desta instituicdo como uma unido
entre um homem e uma mulher, a qual € protegida em certos EM por normas de cariz constitucional. Cfr. TJUE,
2018.06.05, Relu Adrian Coman e outros contra Inspectoratul General pentru Imigrari e outros, processo n.° C-
673/16, paragrafo 42.

157 Ibidem, paragrafo 41.
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livre circulacdo de pessoas, fundada em razdes de Ordem Publica, mas o recurso a esse
expediente, em concreto, deve superar um “teste de compatibilidade comunitaria”®®, de modo
que a sua aplicagdo nao seja possivel se a medida for discriminatéria, ndo justificada por razdes
de interesse geral e ndo for eficaz ou proporcional'®®. S6 que, como defende MERCEDES SOTO
MoYA, ancorando-se numa certa corrente doutrinal, ainda que seja licito argumentar que a
defesa do matriménio ¢ uma questdo de interesse geral, ndo se pode justificar que seja
necessario ou proporcional negar o reagrupamento familiar por causa da defesa desse
interesse’®.

Em suma, a posicao adotada pelo TJUE ¢ a de que os EM tém de aplicar a reserva de Ordem
Publica de forma restrita ou restritiva quando estiver em causa o gozo de direitos comunitarios,
ou liberdades instituidas pelos Tratados'®*. Os EM tém de respeitar o principio da liberdade de
circulagcdo e permanéncia dos cidadios europeus e da sua familia no territério da Unido, ndo
podendo o exercicio deste direito depender da previsao de casamentos do mesmo sexo no direito
nacional do pais de acolhimento. Esta decisdo, no fundo, obriga a Roménia, ndo a contemplar
no seu ordenamento juridico o casamento entre pessoas do mesmo sexo, nem mesmo a
reconhecer tais casamentos em si mesmos, mas apenas a reconhecer o estatuto de conjuge ao

cidaddo norte-americano casado com o cidaddo romeno, para efeitos de atribuicdo de uma

prerrogativa concedida pela Unido'®2,

158 Na expressio de MERCEDES SOTO MOYA, op. cit., p. 159.

159 Ibidem.

180 Ibidem, pp. 159 e 160.

161 “Por outro lado, o Tribunal de Justica declarou reiteradamente que o conceito de «ordem publica» como
justificagdo de uma derrogagdo a uma liberdade fundamental deve ser entendido em sentido estrito, pelo que o seu
alcance ndo pode ser determinado de modo unilateral por cada um dos Estados-Membros, sem fiscalizagdo das
instituigdes da Unido. Daqui decorre que a ordem publica s6 pode ser invocada em caso de ameaga real ¢
suficientemente grave que afete um interesse fundamental da sociedade. A este respeito, constata-se que a
obrigacdo de um Estado-Membro reconhecer um casamento entre pessoas do mesmo sexo, celebrado noutro
Estado-Membro em conformidade com o direito deste, unicamente para efeitos da concessdo de um direito de
residéncia derivado a um nacional de um Estado terceiro, ndo viola a instituicdo do casamento nesse primeiro
Estado-Membro, a qual ¢ definida pelo direito nacional e estd abrangida, como foi recordado no n.° 37 do presente
acordao, pela competéncia dos Estados-Membros. Essa obrigagdo ndo implica que o referido Estado-Membro
preveja, no seu direito nacional, a instituicdo do casamento entre duas pessoas do mesmo sexo. Esta limitada a
obrigagdo de reconhecimento desses casamentos, celebrados noutro Estado-Membro em conformidade com o
direito deste, unicamente para efeitos do exercicio dos direitos conferidos a essas pessoas pelo direito da Unido.
Assim, tal obrigag¢ao de reconhecimento unicamente para efeitos da concessao de um direito de residéncia derivado
a um nacional de um Estado terceiro nao viola a identidade nacional nem ameaga a ordem publica do Estado-
Membro em causa.” — cfr. TIJUE, 2018.06.05, Relu Adrian Coman e outros contra Inspectoratul General pentru
Imigrari e outros, processo n.° C-673/16, paragrafos 44 a 46.

162 Para uma anélise mais alargada deste Ac., veja-se HELENA MOTA, “Igualdade e diversidade no direito europeu
das relagdes familiares transfronteirigas. A cooperacdo refor¢cada em frente ao espelho.”, in Atas das Jornadas
Internacionais “Igualdade e responsabilidade nas relagées familiares ”, Escola de Direito da Universidade do
Minho: Centro de Investigagdo em Justica e Governagdo, 2020, pp. 313 a 315, disponivel em:
https://repositorium.uminho.pt (13.02.2024).
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Mais recentemente, em 2021, o Tribunal de Justica voltou a gizar esta ideia de uma Ordem

163

Publica restrita, desta vez, no Ac. Pancharevo™°. H4 quem tenha afirmado que Pancharevo é o

“passo 1ogico seguinte” depois de Coman'®*

. O TJUE foi chamado a pronunciar-se a prop6sito
de um pedido de reenvio prejudicial apresentado no ambito de um litigio que opunha V.M. A.
ao Stolichna obshtina, rayon «Pancharevoy (Municipio de Soéfia, distrito de Pancharevo,
Bulgaria), a respeito da recusa deste ultimo em emitir uma certiddo de nascimento da filha de
V.M.A. e da sua esposa. Este pedido tinha por objeto a interpretagao do artigo 4.°, n.° 2 do
Tratado da Unido Europeia, dos artigos 20.° ¢ 21.° do TFUE, bem como dos artigos 7.°, 9.°,
24.° ¢ 45.° da CDFUE. V.M.A., de nacionalidade bulgara, e K.D.K., nacional do Reino Unido,
casaram em 2018 e residiam em Espanha desde 2015. No més de dezembro de 2019, tiveram
uma filha, S.D.K.A, cuja certiddo de nascimento, emitida pelas autoridades espanholas,
mencionava V.M.A. como sendo a «mae A» ¢ K.D.K. como sendo a «mae» da crianca. Em 29
de janeiro de 2020, V.M.A. solicitou ao municipio de Séfia que lhe emitisse uma certidao de
nascimento de S.D.K.A., certiddo que era necessaria, nomeadamente, para a emissdo de um
cartio de identidade ou de um passaporte biilgaro'®. Por decisio de 5 de margo de 2020, o
municipio de Soéfia indeferiu o pedido de V.M.A., julgando que a mengdo numa certiddo de
nascimento de dois progenitores do sexo feminino seria contrdria a Ordem Publica
Internacional da Republica da Bulgaria, a qual ndo autorizava o casamento entre duas pessoas

do mesmo sexo*®®

. V.M. A. interp0s recurso dessa recusa para o Administrativen sad Sofia-grad
(Tribunal Administrativo de Séfia, Bulgéria), o 6rgdo jurisdicional de reenvio, que manifestou
as suas duvidas quanto a questdo de saber se a recusa das autoridades bulgaras de registar o
nascimento de um nacional bulgaro, que se verificou noutro EM e que foi comprovado por uma
certiddo de nascimento que mencionava duas maes, emitida pelas autoridades competentes
deste ultimo EM, punha em causa os direitos conferidos a esse nacional pelos artigos 20.° e 21.°
do TFUE, e pelos artigos 7.°, 24.°e 45.°da CDFUE'. Por outro lado, o Tribunal

Administrativo de Sofia questionou se a obrigacdo imposta, sendo caso disso, as autoridades

183 Ac. do TJUE, proferido no ambito do Processo n.° C-490/20 (V.M.A. contra Stolichna obshtina, rayon
«Pancharevoy), a 14 de dezembro de 2021, disponivel em: https://curia.europa.cu (24.04.2024).

164 JoHAN MEEUSEN, “Functional recognition of same-sex parenthood for the benefit of mobile Union citizens —
Brief comments on the CJEU’s Pancharevo judgment (J. Meeusen — ECJ, 14 December 2021, C-490/20)”, in
Groupe européen de droit international privé/European Group for Private International Law, disponivel em:
https://gedip-egpil.eu (21.06.2024).

165 TJUE, 2021.12.14, V.M.A. contra Stolichna obshtina, rayon «Pancharevoy, processo n.° C-490/20, paragrafos
18 a 20.

186 Ibidem, paragrafo 23.

187 Ibidem, paragrafos 24 € 26.
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bulgaras, no ambito da emissdo de uma certiddo de nascimento, de mencionar nessa certidao
duas maes como sendo os progenitores da crianga em questao, seria suscetivel de por em causa
a Ordem Publica e a identidade nacional da Reptblica da Bulgaria, uma vez que este EM nao
previu a possibilidade de mencionar numa certidao de nascimento dois progenitores do mesmo

188 Apreciando estas reservas, o TIUE considerou pacifico que, no

sexo para essa crianca
processo principal, as autoridades espanholas haviam estabelecido legalmente a existéncia de
um vinculo de filiacdo, bioldgica ou juridica, entre S.D.K.A. e as suas duas progenitoras,
V.M.A. e K.D.K., e confirmado esse vinculo na certiddo de nascimento emitida para a filha
destas ultimas. Por conseguinte, todos os EM deveriam, em respeito pelo artigo 21.° do TFUE
e pela Diretiva 2004/38, reconhecer a V.M. A. e a K.D.K., enquanto progenitoras de um cidadao
da Unido, que era menor e cuja guarda asseguravam efetivamente, o direito de acompanhar este
ultimo no exercicio do seu direito de circular e de permanecer livremente no territério dos EM.
Neste conspecto, as autoridades bulgaras, a semelhanca das autoridades de qualquer outro EM,
seriam obrigadas a reconhecer esse vinculo de filiagdo a fim de permitir a S.D.K.A., uma vez
que, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, esta obteve a nacionalidade bulgara, exercer sem
entraves, com cada uma das suas progenitoras, o seu direito de circular e permanecer livremente
no territério dos EM!%°. O TJUE salvaguardou que o estado das pessoas, do qual fazem parte
as normas relativas ao casamento e a filiagdo, ¢ uma matéria abrangida pela competéncia dos
EM — competéncia que o direito da Unido ndo pde em causa. Desse modo, os EM tém liberdade
para prever ou ndo, no seu direito nacional, o casamento entre pessoas do mesmo sexo assim
como a parentalidade destas ultimas. Foi este, de resto, também o entendimento seguido no Ac.
Coman. Todavia, o Tribunal de Justi¢a sublinhou que, no exercicio dessa competéncia, cada
EM deve respeitar o direito da Unido e, em especial, as disposicdes do TFUE relativas a
liberdade reconhecida a qualquer cidaddo da Unido de circular e de permanecer no territorio
dos EM, reconhecendo, para esse fim, o estado das pessoas estabelecido noutro EM, em
conformidade com o direito deste. A este respeito, recordou que, em conformidade com o
artigo 4.°, n.° 2, do Tratado da Unido Europeia, a Unido respeita a identidade nacional dos seus
EM, inerente as suas estruturas fundamentais politicas e constitucionais. Mas, na senda do que
ficou cristalizado no Ac. Coman, e tal como o Tribunal de Justica tem declarado reiteradamente,

o conceito de “Ordem Publica” enquanto justificagdo de uma derrogacdo a uma liberdade

188 Ihidem, paragrafo 28.
189 Ibidem, paragrafos 48 € 49.
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fundamental deve ser objeto de interpretacio estrita.!’® Em consequéncia desta interpretacio
estrita, a sua invocacao so € possivel em caso de uma ameaga real e suficientemente grave que
afete um interesse fundamental da sociedade. Ora, o reconhecimento de uma relacao de filiagao
estabelecida num outro Estado da Unido, mesmo que em moldes ndo previstos (ou sequer
admitidos) no Estado do reconhecimento, unicamente para efeitos de emissao de um documento
que permita assegurar o direito de circular e de permanecer livremente no territério da Unido,

nao se reveste da gravidade necessaria para a ativagao desta clausula.

Capitulo III: O Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras

1. (Ainda) um problema de Direito Internacional Privado

No que toca ao ambito do Direito Internacional Privado, varias sdo as propostas de
delimitagdo avancadas. Quanto a nos, perfilhamos o entendimento de que este ramo do Direito
se propoe dar resposta a trés problemas essenciais: o problema conflitual (que procura
determinar a lei aplicavel), o problema da competéncia (que visa apurar o 6rgao jurisdicional
competente para conhecer do litigio — que ndo € necessariamente judicial, podendo ser uma
entidade administrativa como as Conservatorias do Registo Civil ou os Cartérios Notariais,
como frequentemente se verifica nas relagdes familiares e sucessorias'’!) e o problema do
reconhecimento (que trata de saber se e como se reconhece e executa uma decisdo
estrangeira)!’?.

Na visdo de FERRER CORREIA, o reconhecimento e execucdo de sentencgas estrangeiras
pertence indiscutivelmente ao ambito do Direito Internacional Privado, ndo se limitando a
constituir matéria afim deste ramo do Direito, “pois arranca da mesma razao substancial, esta
ao servigo dos mesmos valores — tal como o DIP, entendido como direito de conflitos, ele visa
fundamentalmente garantir a estabilidade e a continuidade das situagdes da vida juridica dos

9173

individuos O autor acrescenta ainda que “(o) direito conflitual e o instituto do

reconhecimento das sentengas estrangeiras tém, pois, de comum o fundamento e o escopo:

digamos que sdo meios diferentes para alcangar um objectivo idéntico™ .

Portanto, a regulacdo das questdes privadas internacionais, objeto precipuo do Direito
b

Internacional Privado, ndo se concretiza apenas através do Direito dos Conflitos, entendido

10 Ibidem, paragrafos 52 a 55.

11 HELENA MOTA (“Desenvolvimentos...”, op. cit., p. 451) explica que os orgdos de aplicacio do direito
competentes podem ser, ndo apenas tribunais, mas também “oficiais do registo, consulados ou notarios”.

172 Neste sentido, decididamente, a escola anglo-saxonica. — cfr. A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 62.

173 Ibidem, p. 70.

174 Ibidem.
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stricto sensu, mas também mediante o reconhecimento de situacdes juridicas constituidas e
consolidadas no estrangeiro. Assim, o Direito Internacional Privado, enquanto ramo da ciéncia
juridica, inclui nao s6 o Direito dos Conflitos, como também o Direito do Reconhecimento, que
releva autonomamente!’®,17®

Posto isto, explique-se que se entende por Direito do Reconhecimento, langando mao dos
ensinamentos de LUiS DE LIMA PINHEIRO, “0 complexo normativo formado pelas normas e
principios que regulam autonomamente a relevancia das decisdes externas que incidem sobre
«situagdes privadas» na ordem juridica interna”’’.

Neste ensejo, questionar-se-a o que significa, neste contexto, reconhecer. Socorrendo-nos
das ligdes de FERRER CORREIA, facilmente respondemos que, em termos gerais, “(r)econhecer
uma sentenca estrangeira ¢ atribuir-lhe no Estado do foro (Estado requerido, Estado ad quem)
os efeitos que lhe competem segundo a lei do Estado onde foi proferida (Estado de origem,

Estado a quo), ou pelo menos alguns desses efeitos”'’8. E a via através da qual uma determinada

decisdo expande o seu ambito territorial de eficacia.

2. O fundamento

Da constelagdo de ideias ja grafadas neste trabalho, resulta cristalino que o reconhecimento
de decisdes estrangeiras se funda na tutela da confianga depositada na solucao das relacdes
privadas internacionais controvertidas e na protecao das legitimas expectativas dos seus
titulares; na preservagdo, continuidade e estabilidade das situacdes juridicas e na aspiragdo a
uma efetiva harmonia internacional'’®. Com efeito, o reconhecimento de decisdes externas
tempera as consequéncias nefastas proprias de um panorama internacional quebrado por
fronteiras, com uma certa dose de estabilidade, certeza e seguranca juridicas. Assim o atesta
JOSE JOAO GONCALVES DE PROENCA, realcando que “(...) o reconhecimento das sentencas
estrangeiras constitui exigéncia natural de uma das mais importantes necessidades da vida

privada internacional: A estabilidade e continuidade das situagdes e relagdes juridicas

175 Luis DE LIMA PINHEIRO destaca o Direito do Reconhecimento como “parte auténoma do Direito Internacional
Privado”. — cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Regime Interno de Reconhecimento de Decisdes Judiciais Estrangeiras”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, Vol. 11, abr. 2001, Lisboa, p. 563.

178 Cft. LUiS DE LIMA PINHEIRO, “O «método de reconhecimento» no Direito Internacional Privado — Renascimento
da teoria dos direitos adquiridos?”, in ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES [ET AL.] (coord.), Estudos em
Homenagem a Professora Doutora Maria Helena Brito, Vol. 1, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 434.

177 Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Competéncia Internacional e Reconhecimento de
Decisoes Estrangeiras, Vol. 111, Coimbra: Almedina, 2002, p. 235.

178 A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 454.

19 Cfr. Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 252 e A. FERRER
CORREIA, op. cit., pp. 460 e 461.
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validamente constituidas, designadamente quando sobre elas se pronunciaram ou na sua
constitui¢do participaram os 6rgdos jurisdicionais de um Estado18° 181

Cabe alertar que a teleologia subjacente ao instituto do reconhecimento nao consente, porém,
uma aceitacao acritica e incondicional das decisdes provenientes de uma soberania estrangeira.

O Estado ad quem detém um “direito de controle!8?

, que se realiza através de um processo de
verificagdo do catdlogo de condi¢des a que a decisdo deve obedecer para que possa ser

reconhecida'®. E precisamente desse processo que nos ocuparemos nas linhas que se seguem.

3. O processo de reconhecimento de decisodes estrangeiras
3.1. No plano interno

Certas decisdes sobre direitos privados proferidas no estrangeiro podem produzir os efeitos
juridicos previstos na legislagdo do pais de origem e, desse modo, fruir de plena aplicabilidade,
no nosso ordenamento juridico. Mas, para tal, devem respeitar um conjunto de requisitos
formais legalmente estabelecidos e ser submetidas a um processo de averiguagdo com tramites
proprios. Através de um tal mecanismo processual, efetiva-se a revisao ou controlo prévio da
decisdo proveniente de uma autoridade estrangeira, sem a qual, aquela decisdo nao ¢ operavel,

184

através dos seus proprios efeitos jurisdicionais, na ordem juridica interna™®". Disto resulta que,

quanto ao contetido do controlo, o sistema de revisao nacional inspira-se, fundamentalmente,

no sistema de revisdo formal ou delibagdo'®, dispensando-se uma reapreciagio do mérito da

186

causa e cingindo-se tdo-s6 a apreciacdo da regularidade extrinseca da decisao™. Quanto ao

180 Jost JOAO GONCALVES DE PROENCA, Direito Internacional Privado — Conflitos de jurisdi¢oes e
Reconhecimento e execugdo de sentengas estrangeiras, Vol. 11, 2.2 ed. revista e atualizada, Lisboa: Universidade
Lusiada, 1992, p. 85.

181 Qutras propostas de fundamentagiio do reconhecimento de decisdes estrangeiras sdo apresentadas. Estas sdo,
porém, escrutinadas e, a final, rejeitadas por LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Regime Interno...”, op. cit., pp. 570 a 572.
182 Jost JOAO GONCALVES DE PROENCA, “Direito Internacional Privado — Conflitos...”, op. cit., p. 86.

183 Nas palavras de A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 461: “E entre estes dois polos que se move o instituto do
reconhecimento e da execugdo das sentengas estrangeiras sobre direitos privados. A simples intuigdo nos adverte
de que, se ha que ter por indiscutivel o principio do reconhecimento, importa por outra parte sujeita-lo a certas
condigdes”.

184 Como explica o TRL, no seu Ac. de 14 de julho de 2022, relatado por Arlindo Crua, proferido no 4mbito do
processo n.° 1428/21.8TSLSB.L1-2, disponivel em: https://www.dgsi.pt (26.02.2024).

185 Cfr. Ac. do STJ, de 12 de julho de 2011, relatado por Paulo S4, proferido no 4mbito do processo n.°
987/10.5YRLSB.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (26.02.2024).

186 “O reconhecimento de decisdes estrangeiras decorre de preenchimento de certos requisitos formais, nio
implicando nenhuma reapreciagdo do mérito da causa pelo tribunal de reconhecimento — a regra € a da proibicao
da révision au fond da decisdo estrangeira por esse tribunal.” — cfr. CASTRO MENDES e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA
apud Ac. do TRL, de 9 de margo de 2023, relatado por Carla Mendes, proferido no ambito do processo n.°
1932/22.0YRLSB-8, disponivel em: https://www.dgsi.pt (26.02.2024).
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momento do controlo, como ja se deixou antever, a ordem juridica portuguesa adota um sistema
de controlo prévio, designado por sistema de controlo individualizado.'®’

Concretizando, o regime interno de reconhecimento de decisdes estrangeiras encontra o seu
epicentro nos artigos 978.° a 985.° do CPC, inseridos no Titulo XIV (Da revisao de sentengas
estrangeiras) do Livro V (Dos processos especiais).

Atente-se no que determina o artigo 978.°, n.° 1, do CPC («Necessidade de revisao»): “(...)
nenhuma decisao sobre direitos privados, proferida por tribunal estrangeiro, tem eficacia em
Portugal, seja qual for a nacionalidade das partes, sem estar revista e confirmada”. Desta norma
decorre que, como dissemos, em principio, a eficacia em Portugal de decisdes estrangeiras
depende de uma andlise prévia da sua conformidade. Note-se, porém, que o mesmo preceito
ressalva o “(...) que se ache estabelecido em tratados, convengoes, regulamentos da Unido
Europeia e leis especiais (...)”, pelo que esta exigéncia poderd naufragar perante o que esteja
estabelecido em fontes normativas hierarquicamente superiores e em leis especiais'®.

A redacao deste preceito, que sujeita a revisao e confirmacao toda a “decisdo sobre direitos
privados” instalou profundas duvidas, entre a nossa doutrina®®® e jurisprudéncia, acerca do tipo
de atos ou decisdes que estdo submetidos a este processo. O centro da controvérsia aloja-se na
questdo de saber se a expressao “decisdo sobre direitos privados” contida no artigo 978.°, n.° 1,
do CPC deve ser interpretada em termos suficientemente amplos para abranger as decisoes
proferidas nao so por autoridades judiciais, mas também por autoridades administrativas que
tenham o mesmo efeito de uma decisio judicial’®. Isto porque a exclusiva consideragdo do
elemento literal da previsdo legal do sobredito normativo (“proferida por tribunal estrangeiro”)
levaria, prima facie, a dar por excluidas estas ultimas do ambito do objeto do referido processo
especial, pois que nao esta em causa a interven¢ao de uma entidade judicial, mas administrativa.
Dediquemos, entdo, a nossa atencao aos contributos que vém sendo dados nesta matéria.

Num lado da doutrina, LUiS DE LIMA PINHEIRO advoga que, em principio, sé estdo sujeitas a

revisdo e confirmagdo as decisdes proferidas por um 6rgao jurisdicional, malgrado este regime

187 De acordo com a proposta de esquematizagdo de AFONSO PATRAO, “Reconhecimento de Decisdes Judiciais

Estrangeiras de Divorcio — O novo Regulamento Bruxelas II-TER”, comunicacdo apresentada no ambito do
Coloquio de Direito da Familia, edi¢do de dezembro de 2023, disponivel em: https://www.stj.pt (28.02.2024).

188 Quanto as “leis especiais” a que alude este artigo, cabe mencionar, entre outras, a Lei da Arbitragem Voluntéria.
189 Cft., entre nos, LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., pp. 344 a
347; A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 455 a 460; JOSE JOAO GONCALVES DE PROENCA, “Direito Internacional
Privado — Conflitos...”, op. cit., pp. 88 e 89, 112 e 113 e DULCE MARGARIDA DE JESUS LOPES, Eficdcia,
Reconhecimento e Execu¢do de Actos Administrativos Estrangeiros, Coimbra, 2017, Tese de Doutoramento, pp.
207 e 247, disponivel em: https://estudogeral.uc.pt (29.02.2024).

190 Ibidem.
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de reconhecimento deva ser aplicado analogicamente as decisdes de autoridades
administrativas estrangeiras que, em Portugal, s3o da competéncia dos tribunais®’. Por sua vez,
FERRER CORREIA pronuncia-se no sentido de que este processo deve ser aplicado diretamente
as decisoes de autoridades as quais o Estado em cujo ordenamento se integram tenha concedido
o poder jurisdicional’®?. A este propdsito, o autor ensina que “(t)oda a sentenca sobre direitos
privados, quer provenha de um tribunal de justi¢a (civil, administrativo, penal), quer emane de
uma autoridade nao judiciaria legalmente investida no poder de julgar, € susceptivel de revisao
e confirmacio (...)"*%. Jost JOA0O GONCALVES DE PROENCA esclarece que “(...) ao falar em
sentengas estrangeiras se pretende aludir as decisdes emanadas de um 6rgao com competéncia
para dirimir litigios”®*. O autor prossegue, aclarando que se, em principio, a competéncia
jurisdicional ¢ atribuida a 6rgdos especialmente criados para o efeito (os tribunais), pode
acontecer — e na realidade acontece — que, em alguns paises, essa competéncia seja atribuida
também a outros 6rgdos ou entidades com fungdes administrativas ou até religiosas®. Para o
autor, “(é) evidente que se a fun¢do jurisdicional estd igualmente cometida a esses 6rgaos ou
entidades, também em relagdo as respectivas decisdes se pode por o problema do seu
reconhecimento num Estado exterior”!®. Efetivamente, em intmeros paises, a entidade
legalmente competente para decretar, p. ex., o divércio, ¢ uma entidade de natureza
administrativa. Isto acontece, inclusive, em certos casos, no nosso pais, em virtude da
transferéncia de competéncia dos tribunais (que anteriormente detinham o exclusivo das
decisdes nesta matéria), quando se trate de divorcio por mutuo consentimento, nos termos do
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro'®, em que a decisdo compete, em

exclusivo (nos casos previstos, i.e., em que os acordos mencionados sdo apresentados), aos

191 Lufs DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 344.

192 A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 455 € 456.

193 Ibidem, p. 455.

194 Jost JoAO GONCALVES DE PROENCA, “Direito Internacional Privado — Conflitos...”, op. cit., p. 88.

195 Ibidem.

196 Ibidem.

197 «1 _ Sdo da exclusiva competéncia da conservatoria de registo civil: a) A reconciliagdo dos conjuges separados;
b) A separagao e divércio por mituo consentimento, excepto nos casos em que os conjuges nao apresentam algum
dos acordos a que se refere o n.° 1 do artigo 1775.° do Cédigo Civil, em que algum dos acordos apresentados nao
¢ homologado ou nos casos resultantes de acordo obtido no ambito de processo de separagdo ou divorcio sem
consentimento do outro conjuge; c) (Revogada.) 2 - Os processos previstos nas alineas a) e b) do numero anterior
podem ser instaurados em qualquer conservatoria do registo civil. 3 - (Revogado.) 4 - No ambito das competéncias
previstas no n.° 1 do presente artigo, os interessados apresentam o pedido mediante a entrega de requerimento na
conservatoria, fundamentando de facto e de direito, indicando as provas e juntando a prova documental. 5 - O
conservador verifica o preenchimento dos pressupostos legais, podendo determinar para esse efeito a pratica de
actos e a produgdo da prova eventualmente necessaria, e declara, em seguida, a procedéncia do pedido.”
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Conservadores do Registo Civil'®. Nesta direcio, DULCE LOPES assinala a extensio das regras
do reconhecimento de sentencgas estrangeiras ao reconhecimento de alguns atos publicos e, até,
de atos administrativos estrangeiros, se ¢ na medida em que incidam sobre relagdes juridico-
privadas'®.

Estas duvidas originadas pela formulagao restrita da norma em analise, vém-se dissipando,
também, no dominio jurisprudencial. De facto, a jurisprudéncia portuguesa tem defendido que
a “decisao sobre direitos privados” deve interpretar-se em termos amplos — por forma a abranger
decisdes proferidas, quer por autoridades judiciais, quer por autoridades administrativas®®.

Atente-se, contudo, que parte da doutrina e jurisprudéncia defensoras desta amplitude do
ambito de aplicag¢do do processo de revisdo e confirmacao de sentencga estrangeira traga o limite
nas intervengdes de autoridades publicas que nao culminam numa decisdo verdadeira e
propria®®t. Isto leva-nos a questio de saber onde se encontra a fronteira entre a intervengao
decisoéria e ndo decisodria. Este quesito terd ressonancia, adiante, quando tratarmos das escrituras
publicas declaratérias de unido estavel de direito brasileiro e dos divércios notariais?%.

Fechado este importante paréntesis, avancemos. A agao com processo especial de revisao e
confirmacao de sentenga qualifica-se como uma agao declarativa de simples apreciagdo (a luz
do artigo 10.°, n.° 3, alinea a), do CPC), em que apenas se verifica se a decisdo estrangeira esta

em condig¢des de produzir efeitos em Portugal e, assim, tAo-somente se averigua se se verificam,

ou ndlo, os requisitos para tanto necessarios, vertidos no artigo 980.° do CPC?®, O tribunal

198 Cft. o supracitado Ac. do TRL, de 19 de novembro de 2019, relatado por Amélia Alves Ribeiro, proferido no
ambito do processo n.° 1378/18.5YRLSB-7.

199 DULCE MARGARIDA DE JESUS LOPES, op. cit., pp. 207 e 247.

200 Nesse sentido, cfr. Ac. do STJ, de 25 de junho de 2013, relatado por Granja da Fonseca, proferido no 4mbito
do processo n.° 623/12.5YRLSB.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (08.03.2024); Ac. do TRL, de 19 de
novembro de 2019, relatado por Amélia Alves Ribeiro, proferido no ambito do processo n.° 1378/18.5YRLSB-7;
Ac. do STIJ, de 28 de fevereiro de 2019, relatado por Nuno Pinto Oliveira, proferido no ambito do processo n.°
106/18.0YRCBR.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (08.03.2024); Ac. do STJ, de 29 de setembro de 2020,
relatado por Antonio Magalhdes, proferido no ambito do processo n.° 190/18.6YRGMR.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt (08.03.2024); entre outros.

201 Na doutrina, veja-se, entre outros, JOSE JOAO GONCALVES DE PROENCA, “Direito Internacional Privado —
Conflitos...”, op. cit., p. 113. O autor refere como exemplo as hipéteses de divorcio (repudio) do direito judaico
ou do direito mugulmano. “O papel do rabino (no 1.° caso) ¢ puramente passivo, limitando-se a testemunhar que
o marido fez entrega a mulher da carta de divorcio (gueth), o mesmo sucedendo no direito mugulmano, quanto a
intervengdo da autoridade publica (falak). Entende a doutrina que em tais divorcios ndo se pode afirmar,
verdadeiramente, a existéncia de uma sentenga estrangeira suscetivel de homologagao nos termos do art. 1094.°
do C.P.C.”

Na jurisprudéncia, cft. os acordaos citados, adiante, no ponto 5.

292 Vide, ponto 5 do presente Capitulo.

203 Neste sentido, ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais, Vol. 11, Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1982,
p. 204; e, ainda, abundante jurisprudéncia (vide, exemplificativamente, o Ac. do STJ, de 19 de junho de 2019,
relatado por Paula S& Fernandes, proferido no &mbito do processo n.® 322/18.4YRLSB.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt [08.03.2024]). Contrariamente ao entendimento dominante entre nds, LUIS DE LIMA PINHEIRO
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competente para conhecer desta agdo ¢ o Tribunal da Relagdo da area do domicilio da pessoa
contra quem se pretende fazer valer os efeitos da sentenca revidenda (cft. artigo 979.° do CPC
e artigo 73.°, alinea e), da Lei da Organizagdo do Sistema Judiciario?*). Apesar de esta ser, em
regra, uma instancia de recurso, nestes casos, a acdo tramita aqui em primeira instancia. Da
decisdo do Tribunal da Relagao sobre o mérito da causa, cabe recurso de revista, nos termos do
artigo 985.° do CPC. Ainda que ndo seja parte principal, o Ministério Publico pode recorrer com
fundamento na violagdo de trés elementos do artigo 980.°, dos quais releva especialmente a
alinea f) atinente a Ordem Publica Internacional.

Os requisitos necessarios para a confirmacao da decisdo sdo carreados pelo artigo 980.° do
CPC. Ora, a luz desta norma, para que a decisdo seja confirmada, € necessario: a) Que ndo haja
davidas sobre a autenticidade do documento de que conste a senten¢a nem sobre a inteligéncia
da decisdo; b) Que tenha transitado em julgado segundo a lei do pais em que foi proferida; c)
Que provenha de tribunal estrangeiro cuja competéncia nao tenha sido provocada em fraude a
lei e ndo verse sobre matéria da exclusiva competéncia dos tribunais portugueses; d) Que nao
possa invocar-se a excecdo de litispendéncia ou de caso julgado com fundamento em causa
afeta a tribunal portugués, exceto se foi o tribunal estrangeiro que preveniu a jurisdi¢ao; e) Que
o réu tenha sido regularmente citado para a agao, nos termos da lei do pais do tribunal de origem,
e que no processo hajam sido observados os principios do contraditorio e da igualdade das
partes; f) Que ndo contenha decisdo cujo reconhecimento conduza a um resultado
manifestamente incompativel com os principios da ordem publica internacional do Estado
Portugués”. Sdo, por isso, seis as condi¢des indispensaveis para que uma decisdo estrangeira
seja admitida a produzir os seus efeitos na ordem juridica portuguesa.

De entre estas condi¢des, somos a destacar, evidentemente, a conformidade do resultado do
reconhecimento com os principios da Ordem Publica Internacional do Estado portugués. E de
louvar a redacdo desta alinea, que ao aludir ao “resultado manifestamente incompativel”, traduz
a preocupacao com a observancia de dois dos tracos que apontamos a esta figura: a exigéncia
de uma avaliagdo casuistica e a excecionalidade. Realce-se ainda que, na esteira do artigo 984.°,

esta condi¢do prevista na alinea f) do artigo 980.°, ¢ de conhecimento oficioso, i.e., pode e deve

considera que a agdo especial de revisao e confirmacao de sentenca estrangeira se trata de uma agao constitutiva,
dado que a eficacia da sentenga estrangeira na ordem juridica do foro (quanto ao efeito de caso julgado e a forca
executiva) depende da decisdo proferida nesta agdo. Quanto a esta posi¢do, veja-se LUIS DE LIMA PINHEIRO,
“Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 348.
204 Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, com as sucessivas alteragdes.
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ser objeto de andlise pelo proprio tribunal, ainda que a questdo do seu (ndo) preenchimento nao
tenha sido suscitada pelas partes processuais.

Para além disso, ainda quanto aos requisitos previstos no artigo 980.° do CPC, a alinea ¢)
consagra, em termos amplos, a necessidade da observancia dos principios do contraditorio e da
igualdade das partes, ficando, assim, bem claro que também a Ordem Publica processual — e
nio s6 a material — pode constituir obstaculo ao reconhecimento de decisdes estrangeiras®®.
Desta forma, o legislador portugués sanou qualquer divida que se pudesse colocar quanto a
inclusdo desta vertente adjetiva no ambito da Ordem Publica Internacional.

Para terminar a analise dos aspetos mais relevantes do regime consagrado no CPC, atras
dissemos que o regime portugués de revisdo e confirmagao de sentencas estrangeiras decalca o
sistema de revisdo meramente formal. Nao obstante, o artigo 983.° consagra um desvio a esta
regra, consentindo que se imiscua no sistema um certo controlo de mérito, no contexto dos
fundamentos de impugnagao do pedido de revisdo de sentenga estrangeira. Este desvio designa-
se comummente por “privilégio da nacionalidade”?%. Permite-se, em caso de sentenca proferida
contra pessoa singular ou coletiva de nacionalidade portuguesa, que, para além dos requisitos e
condi¢des necessarios para a confirmagdo da sentenga revidenda, consagrados no corpo do
artigo 980.° do CPC, a impugnagdo também possa ser fundada na circunstancia de que o
resultado da acao lhe teria sido mais favoravel se o tribunal estrangeiro tivesse aplicado o direito
material portugués, quando por este devesse ser resolvida a questdo, segundo as normas de

conflitos da lei portuguesa (artigo 983.°, n.° 2, do CPC)?’.

3.2. No plano europeu
Nao ¢ novidade, neste texto, que o regime interno cederd, em geral, nos termos do artigo 8.°
da CRP e, em particular, a luz do artigo 978.°, n.° 1, primeira parte, do CPC, perante outros
regimes instituidos por tratados e convengdes internacionais a que o Estado portugués se ache

vinculado, bem como pelos regulamentos da UE, quando aplicaveis?®.

205 ABILIO NETO, Cédigo de Processo Civil Anotado, 14.* ed. atualizada, Lisboa: Ediforum, 1997, p. 1077.

206 Com a reforma de 1995, o chamado “privilégio da nacionalidade” deixou de constituir um dos requisitos
necessarios para a confirmagdo (anterior artigo 1096.° alinea g)), para ser configurado como obstaculo ao
reconhecimento, cuja invocacdo fica reservada a iniciativa da parte interessada.

207 Para uma ilustragio pratica desta excecdo, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 13 de dezembro de
2022, relatado por Luis Cravo, proferido no ambito do processo n.° 86/22.7YRCBR, disponivel em:
https://www.dgsi.pt (16.03.2024).

208 Cfr. DARIO MOURA VICENTE, Direito Internacional Privado: Ensaios, Vol. 111, Coimbra: Almedina, 2010, p.
282.
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Voltemo-nos, por isso, agora, para a ordem juridica europeia e deslindemos as solugdes
adotadas nesta matéria. Desde logo, cumpre salientar que as pessoas que atravessam as
fronteiras do seu EM de origem, ndo deixam para tras a sua identidade e estatuto juridicos — na
bagagem que carregam, levam os direitos, as obrigagdes e as relacdes juridicas de que sao
titulares. Esta ideia € particularmente relevante no que diz respeito ao estatuto pessoal (nome,
capacidade, filiagdo, matrimonio, etc.). Neste contexto, ANTONIA DURAN AYAGO alude a

“portabilidade universal do estatuto pessoal””?%®

, que viabiliza a sua continuidade no espaco.
Caso assim nao fosse, as pessoas seriam forgadas a viver uma “dupla vida juridica” — permita-
se o0 pleonasmo —, e assistiriamos a um sem nimero de “situacdes claudicantes”. Uma efetiva
liberdade de circulagdo de pessoas e familias s6 estara assegurada, se um dos designios do
espago europeu for também a consecucao de uma liberdade de circulagdo de decisdes,
sobretudo, em matéria civil. Que sentido teria a tdo aclamada “irrelevancia do atravessamento
de fronteiras” para a pessoa fisica, se a esfera juridica que lhe ¢ inerente, tal como construida e
sedimentada no pais de que procede, ficasse confinada aos limites desse territorio? Diriamos
que muito pouco. O que pretendemos enfatizar ¢ que as decisdes que versam sobre matérias de
Direito Civil e, especialmente, de Direito da Familia e Direito das Sucessoes, devem também
beneficiar de uma verdadeira liberdade de circulagdo, para que as pessoas possam movimentar-
se no espaco da Unido com a confianga e a certeza de que as situagdes juridicas ja consolidadas
nao perderdo a eficicia de que se revestem, pelo mero facto de se ausentarem do seu territorio
nacional. O idedrio da livre de circulacdo de pessoas e de decisdes tem, de facto, presidido a
regulamentacio juridica do reconhecimento de decisdes na UE?°,

Compulsados os varios regulamentos da UE que se debrucam sobre as matérias que

estudamos, extraimos algumas caracteristicas transversais a todos eles, as quais passaremos a

explicitar.

209 ANTONIA DURAN AYAGO, “Hacia la libre circulacion de personas y familias: claves para su concrecion desde
los Derechos Humanos”, comunicacgéo apresentada no ambito dos Encontros Internacionaliza(ods), Cidadania
alem-fronteiras: A lei aplicavel ao estatuto pessoal nas relagoes plurilocalizadas, Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, 12 de margo de 2024.

210 Assim o atestam alguns dos Considerandos dos véarios Regulamentos Europeus em matéria civil, e em especial,
familiar. Exemplificativamente, veja-se o disposto nos Considerandos 1, 3 e 6 do Regulamento (UE) n.° 1215/2012
do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2012 relativo & competéncia judiciaria, ao
reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria civil e comercial (Regulamento Bruxelas I reformulado);
nos Considerandos 2 e 3 do Regulamento Bruxelas II ter; no Considerando 1 do Regulamento sobre Obrigacdes
Alimentares; nos Considerandos 1 e 7 do Regulamento das Sucessdes; e no Considerando 1 do Regulamento sobre
os Regimes Matrimoniais e do Regulamento sobre as Parcerias Registadas.
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Na esteira das Convengdes de Bruxelas e de Lugano?'!, os regulamentos distinguem entre
reconhecimento e execugao, i.e., atribuicdo de for¢a executiva, estabelecendo regras separadas
para cada um desses topicos. LUIS DE LIMA PINHEIRO esclarece que estes instrumentos utilizam
a palavra “reconhecimento” na acecao restrita de reconhecimento de efeitos (a saber, o efeito
de caso julgado, nas suas vertentes positiva e negativa, e o efeito constitutivo)?!?. Esta ¢, desde
logo, uma diferenca assinaldvel em relagdo ao regime interno de reconhecimento de decisdes
estrangeiras, que ndo faz essa destringa®® 214

A generalidade dos capitulos dos varios regulamentos que disciplinam o reconhecimento de
decisdes iniciam-se com a seguinte norma, variando apenas ligeiramente a sua redagdo: “As
decisdes proferidas num Estado-Membro sdo reconhecidas nos outros Estados-Membros sem
quaisquer formalidades”?!®. A confianca mutua na administragio da justica na Unido justifica o
principio de que as decisdes proferidas num EM sejam reconhecidas em todos os outros EM
sem necessidade de qualquer procedimento especifico?®. Assim, é notoria a op¢do do legislador
europeu por um sistema de reconhecimento automatico, no que respeita ao efeito de caso
julgado e ao efeito constitutivo?'’. Este é um sistema que, ndo dispensando a verificagdo de
certas condig¢des, apenas requer uma avaliacdo do seu preenchimento no caso de a decisao ser
invocada em sede de um qualquer processo, seja a titulo principal, seja a titulo incidental. O

218

que se verifica neste sistema ¢ uma dispensa prévia deste controlo=*°. Ou seja, no Direito do

Reconhecimento europeu, a mera apresentagdo da decisdo basta para que lhe sejam atribuidos

211 Estas Convengdes, adiante melhor identificadas, serdo também objeto da nossa analise.

212 Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 277.

213 Ibidem, p. 237.

214 Nio cuidaremos aqui das normas aplicaveis a execugdo de decisdes, porquanto se revestem de menor relevo
para a tematica do presente trabalho.

25 v.g., artigo 36.° n.° 1, do Regulamento Bruxelas I reformulado. RUI TORRES VOUGA esclarece que “O
Regulamento (UE) n.° 1215/2012 constitui o compéndio normativo processual europeu geral, que estabelece os
critérios de validade extraterritorial das decisdes judiciais em matéria civil e comercial. Na verdade, este
instrumento constitui uma regulamentagdo normativa geral, em principio aplicavel a toda a matéria civil e
comercial, enquanto todos os demais Regulamentos europeus sdo conjuntos normativos especificos que apenas
sdo aplicaveis a matérias concretas perfeitamente delimitadas: v.g. processos de insolvéncia, sucessdes mortis
causa, etc.” — cfr. RUI TORRES VOUGA, Reconhecimento e execugdo de decisées no ambito do Regulamento
Bruxelas I-Bis, 1. ed., Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, p. 24, disponivel em: https://cej.justica.gov.pt
(21.03.2024). No mesmo sentido, pronuncia-se LUIS DE LIMA PINHEIRO, que a proposito do Regulamento (CE) n.°
44/2001, de 22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execugdo de
decisdes em matéria civil e comercial (seu antecessor) afirma: “A principal fonte de Direito Comunitario de
Reconhecimento ¢ o Regulamento (CE) N.° 44/2001, de 22/12/2000, Relativo a Competéncia Judicidria, ao
Reconhecimento ¢ a Execugdo de Decisdes em Matéria Civil e Comercial.” — cfr. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “Direito
Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 268. Por esta razo, este regulamento sera o nosso paradigma
no estudo desta matéria.

216 Esta nota ¢ comum aos Considerandos dos varios Regulamentos. Cfr. o Considerando 26 do Regulamento
Bruxelas I reformulado

217 Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., pp. 278 € 311.

218 A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 462.
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219 Denota-

os seus efeitos proprios, sem necessidade de qualquer homologagao ou validagdo
se, no entanto, uma abertura a que se obtenha uma declaracdo judicial de reconhecimento,
quando subsista algum tipo de davida e se procure uma clarificagdo judicial da mesma. E sao
duas as hipoteses em que esta pode ser suscitada: quando o reconhecimento ¢ invocado a titulo
principal ou quando ¢ invocado a titulo incidental. No primeiro caso, a parte interessada intenta
uma acao com vista a declarag@o de que a decisdo proferida noutro EM ndo enferma de qualquer
motivo de recusa e produz os seus efeitos na ordem juridica do foro?°. Em sentido inverso,
alguns regulamentos®?! preveem que uma parte interessada em que ndo seja possivel fazer valer
contra si a decisdo, possa propor uma agio de declaragio de ndo reconhecimento da mesma???,
No segundo caso, a questdo da declaracdo de reconhecimento ¢ suscitada como uma questao
incidental no quadro de um processo que tem outra causa de pedir e tera influéncia no seu
desfecho. Nestes casos, o reconhecimento ¢ invocado, p. ex., para fundamentar a excecao de
caso julgado ou para resolver uma questdo prévia de que depende a decisdo da questdo
principal??®. Nao ¢ necessario um processo autonomo para a declaragio de reconhecimento, ja
que o orgdo jurisdicional que decide a questdo principal tem competéncia para conhecer da
questdo do reconhecimento??*,

Um outro tragco comum a regulamentagdo comunitaria do reconhecimento de decisdes ¢ a
proibicdo de revisdo de mérito. As autoridades do EM requerido estdo impedidas de rever
quanto ao mérito da causa uma decisdo proferida noutro EM?%,

Por fim, o elenco dos fundamentos de recusa do reconhecimento ¢é taxativo e, entre eles,
figura sempre a manifesta contrariedade a Ordem Publica Internacional do EM requerido.

Também aqui o advérbio “manifestamente” sublinha o carater excecional desta reserva®?®, Vem-

se entendendo — como, alids, ja demonstrado — que o facto de a Ordem Publica Internacional

219 FRANCISCO JOSE MARTIN MAZUELOS, “Articulo 36 (Reconocimiento)”, in JOSE LUIS IGLESIAS BUIGUES;
GUILLERMO PALAO MORENO (dir.); PABLO QUINZA REDONDO (colab.), Régimen economico matrimonial y efectos
patrimoniales de las uniones registradas en la Union Europea : comentarios a los Reglamentos (UE) n°2016/1103
v 2016/1104, Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 385.

220 L uis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 279.

221 Cfr. artigo 45.°, n.° 4, do Regulamento Bruxelas I reformulado. Note-se, porém, que o facto de outros
regulamentos ndo preverem expressamente esta possibilidade, ndo significa que sdo seja admitida. Significa apenas
que ndo se aplicam as regras processuais especiais estabelecidas nos regulamentos, mas as regras processuais
internas de cada Estado. — cfr. FRANCISCO JOSE MARTIN MAZUELOS, op. cit., p. 386.

222 Ibidem.

223 ufs DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 279.

224 Ibidem.

225 Cft., inter alia, artigo 52.° do Regulamento Bruxelas I reformulado; artigo 71.° do Regulamento Bruxelas II ter;
artigo 42.° do Regulamento sobre Obrigagdes Alimentares; artigo 41.° do Regulamento das Sucessdes e artigo 40.°
do Regulamento sobre os Regimes Matrimoniais e do Regulamento sobre as Parcerias Registadas.

226 [ uis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 297.
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corresponder ao intimo do EM requerido, ndo obsta a que o TJUE desempenhe um papel ativo

na sua delimitagdo e interpretacao.

3.3. No plano convencional
Se o caso vertente se situar fora do perimetro dos regulamentos europeus, restam duas
solucdes: o regime interno ou, quando aplicavel, um instrumento internacional. As convengdes
de fonte internacional podem ser bilaterais, quando outorgadas por apenas dois Estados??’, ou
multilaterais, se nelas participam mais do que dois Estados.
Das convencdes multilaterais em vigor em Portugal, assumem maior relevo, desde logo, a
Convengao de Bruxelas, de 27 de setembro de 1968, relativa a Competéncia Jurisdicional e a

Execugcio de Decisdes em Matéria Civil e Comercial??® e, paralelamente a esta®?°

, a Convencgao
de Lugano, de 16 de setembro de 1988, relativa & Competéncia Judiciaria e & Execucdo de
Decisdes em Matéria Civil e Comercial?®, que foi revista e veio a ser substituida por uma
versao posterior, conhecida como a “nova Convencao de Lugano” ou “Convencao de Lugano
II”, de 30 de outubro de 2007. O Regulamento (CE) n.° 44/2001 (antecessor do atual
Regulamento (UE) n.° 1215/2012), substituiu parcialmente a Convengao de Bruxelas de 1968,
no que se refere aos territérios dos EM abrangidos pelo TFUE, nas relagdes entre os EM?3,
Dessa forma, estabeleceu-se que a Convengado de Bruxelas de 1968 deveria continuar a aplicar-
se aos territorios dos EM que sdo abrangidos pelo ambito de aplicagdo territorial dessa
convengdo e que estdo excluidos dos sobreditos regulamentos por forca do artigo 355.° do

TFUE?®2. O artigo 73.°, n.° 1, do Regulamento (UE) n.° 1215/2012, dispde que “(0) presente

regulamento nao prejudica a aplicagdo da Convencao de Lugano de 2007”. Por sua vez, a

227 As convengdes bilaterais ndo serdo referidas nem examinadas, por questdes de gestdo e economia de espago.
228 A que Portugal aderiu, juntamente com Espanha, por Convengio assinada em Danostia — San Sebastian, em 26
de maio de 1989. A Convengdo relativa a Adesdo de Espanha e de Portugal a Convengdo Relativa a Competéncia
Judiciaria e a Execu¢ao de Decisdes em Matéria Civil e Comercial foi aprovada em Portugal para ratificacdo pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 34/91; ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.® 52/91, de
30/10/1991 (Diario da Republica I-A, n.° 250, 1.° suplemento, de 30/10/1991), tendo entrado em vigor para
Portugal em 1/7/1992, conforme Aviso n.° 95/92, Diario da Republica I-A, n.° 157, de 10/7/1992.

229 A FERRER CORREIA, op. cit., p. 493, ensina: “As normas da Convenc¢io de Lugano, de 16 de Setembro de 1988,
coincidem em larga medida com as da Convengao de Bruxelas. Através daquela Convengdo, visou-se instituir um
regime semelhante de competéncia internacional directa, de modo a facilitar o reconhecimento e execu¢do de
decisdes jurisdicionais nas relagdes entre os paises da Unido Europeia e outros paises europeus (0s paises que
integravam a EFTA, com a excep¢ao do Liechtenstein).”

230 Aprovada em Portugal para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Reptblica n.° 33/91; ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 51/91, de 30/10/1991 (Diario da Republica I-A, n.° 250, 1.° suplemento,
de 30/10/1991), tendo entrado em vigor para Portugal em 1/7/1992, conforme Aviso n.° 94/92, Diario da Republica
I-A, n.° 157, de 10/7/1992.

21 Vide, Considerando 8 do Regulamento Bruxelas I reformulado.

232 Vide, Considerando 9 e artigo 68.° do Regulamento Bruxelas I reformulado.
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Convencao de Lugano de 2007, preve na alinea c), do n.° 2, do artigo 64.° que “(...) a presente
convengdo sera sempre aplicada: (e)m matéria de reconhecimento e de execugdo, quando o
Estado de origem ou o Estado requerido nao aplicam um instrumento referido no n.° 1”°. Sendo
que o n.° 1 refere o Regulamento (CE) n.° 44/2001 (devendo, atualmente, ler-se Regulamento
(UE) n.° 1215/2012 ou Regulamento Bruxelas I reformulado) e a Conveng¢do de Bruxelas de
1968.

As principais diretrizes dos regulamentos europeus surgem, em termos gerais, decalcadas
dos regimes previstos nestas Convengoes, pelo que nao nos demoraremos na sua analise,
limitando-nos a apontar as suas caracteristicas mais salientes. De forma idéntica, estes
instrumentos consagram o principio do reconhecimento automatico das decisdes estrangeiras
que caem no seu ambito de aplicagdo?2. Todavia, vale aqui a mesma ressalva que fizemos no
ponto anterior: isto apenas significa que a atribuicdo de efeitos as decisdes estrangeiras dispensa
uma verificagdo prévia da sua regularidade e conformidade, mas se o reconhecimento for
invocado, a titulo principal ou incidental, perante um o6rgdo jurisdicional de um Estado
contratante, havera, ai sim, que proceder a referida verificacdo?**. No que respeita & posi¢io
adotada quanto ao controlo de mérito, é de expressa oposicdo e exclusao®®. E, em ambas as
Convengdes, encontramos a contrariedade a Ordem Publica Internacional do Estado requerido
como fundamento de recusa do reconhecimento de decisdes estrangeiras?®.

Pese embora a sua notavel relevancia, estas Convengdes excluem do seu ambito de
aplica¢do, designadamente, o estado e a capacidade das pessoas singulares, os regimes

matrimoniais, os testamentos e as sucessdes®>’

. O reconhecimento de decisdes sobre questdes
familiares, que aqui nos sdo especialmente caras, sao objeto de varias Convencoes da Haia, a
saber: a Convencdo da Haia sobre o Reconhecimento dos Divorcios e das Separacdes de
Pessoas, de 1 de junho de 1970; a Convencdo da Haia sobre o Reconhecimento e Execugao das
Decisoes Relativas as Obrigacdes Alimentares, de 2 de outubro de 1973 e a Convengdo da Haia

relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperagdo em

233 Cfr. ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Estudos...”, op. cit., p. 315. Em sentido convergente, asseverando que
estas Convengdes consagram o sistema do reconhecimento de pleno direito, A. FERRER CORREIA, op. cit., p. 465.
Com efeito, ditam os artigos 26.° da Convengdo de Bruxelas e 33.° da Convengao de Lugano de 2007, que o
reconhecimento nao depende do recurso a qualquer procedimento.

234 A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 495 e 496.

25 Vide, artigo 29.° da Convencio de Bruxelas de 1968 e artigo 36.° da Convencéo de Lugano de 2007.

236 Vide, artigo 27.°, n.° 1, da Convengdo de Bruxelas de 1968 e artigo 34.°, n.° 1, da Convencio de Lugano de
2007.

237 Cfr. artigo 1.°,2.° §, alinea 1), da Convencio de Bruxelas de 1968 e artigo 1.°, n.° 2, alinea a), da Convengio de
Lugano de 2007.
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Matéria de Responsabilidade Parental ¢ Medidas de Protecdo das Criangas, de 19 de outubro
de 1996. De ressalvar que, da Conferéncia da Haia, também ja foi emanada a Convencao sobre
o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Estrangeiras em Matéria Civil e Comercial,
concluida a 1 de fevereiro de 1971°® e, mais recentemente, a Convencdo relativa ao
Reconhecimento e a Execu¢do de Decisdes Estrangeiras em Matéria Civil e Comercial,
concluida a 2 de julho de 2019. Estas Convengdes tém a particularidade de se limitarem a
regular as condigdes e fundamentos de recusa do reconhecimento, ndo estabelecendo um
processo de reconhecimento autonomo e remetendo para o regime interno do Estado
requerido®. O que significa que, quando Portugal for o Estado contratante requerido, o
processo de reconhecimento aplicavel sera o processo de revisdao e confirmagdo de sentenga

estrangeira previsto nos artigos 978.° ¢ ss. do CPC, que estudamos supra*.

4. A inscricio ou transcricio no Registo Civil portugués de situacées juridicas

constituidas no estrangeiro

O ordenamento juridico portugués recebe e acolhe legalmente situagdes juridicas
constituidas no estrangeiro, ndo so através do processo de revisdo e confirmacdo de sentenca
estrangeira, mas também através da inscricdo de decisdes no Registo Civil portugués ou da
transcri¢ao de atos de registo lavrados no estrangeiro.

A norma do artigo 1.°, n.° 1, do CRC, enumera nas suas alineas os varios factos sujeitos a
registo obrigatdrio, dos quais nos interessa salientar: o nascimento, a filiagdo, a adocdo e o
casamento (quanto a este, cft. artigo 1651.° do CC). Acrescenta o n.° 2 desta norma que “(0)s
factos respeitantes a estrangeiros sé estdo sujeitos a registo obrigatorio quando ocorram em
territorio portugués”, o que significa que para os factos relativos a estrangeiros que ocorram no
estrangeiro, o registo ¢ meramente facultativo. A relevancia da obrigatoriedade do registo
reflete-se no facto de, em regra, os factos cujo registo é obrigatorio s6 poderem ser invocados
depois de registados (artigo 2.° do CRC).

No seguimento do que vimos no ponto 3.1., diga-se que, a luz do comando expresso no artigo
7.°,n.° 1, do CRC, “(a)s decisdes dos tribunais estrangeiros relativas ao estado ou a capacidade
civil dos Portugueses, depois de revistas e confirmadas, sdo directamente registadas por meio

de averbamento aos assentos a que respeitam”. Quanto aos estrangeiros, dispde o n.° 2 do

238 Aprovada em Portugal para ratificagio pelo Decreto do Governo n.° 13/83, de 24/02 (Didrio da Republica I, n.°
45, de 24/03/1983), tendo entrado em vigor para Portugal em 20/08/1983.

239 JoA0 GOMES DE ALMEIDA, op. cit., p. 590.

240 Ihidem.
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mesmo artigo, que “(a)s decisdes dos tribunais estrangeiros, referentes ao estado ou a
capacidade civil dos estrangeiros, estdo nos mesmos termos sujeitas a registo, lavrado por
averbamento ou por assento, consoante constem ou ndo do registo civil portugués os assentos
a que devam ser averbadas”. Por determinacao das citadas normas, as decisoes estrangeiras que
devam ser levadas ao Registo Civil portugués s6 podem sé-lo depois de revistas e

241

confirmadas“**. Do que se infere que a revisao e confirmacdo da decisdo € necessaria para que

esta possa valer como titulo de registo*.

Quanto a transcri¢do para o Registo Civil portugués de atos de registo lavrados no
estrangeiro, o artigo 6.° do CRC impde um conjunto de requisitos cumulativos para que esta
operacdo possa ter lugar: em primeiro lugar, o ato de registo ter sido emitido por entidade
estrangeira competente; em segundo lugar, de acordo com a respetiva lei; e, em tltimo lugar —
mas nem por isso menos importante —, ndo contrariar os principios fundamentais da Ordem
Publica Internacional do Estado portugués. Uma vez operada a transcrigdo, o direito portugués
atribui ao ato de registo estrangeiro os efeitos juridicos que produz segundo a lei do Estado de

origem. A luz do n.° 4, se os atos respeitarem a estrangeiros, o seu ingresso no registo apenas ¢

permitido quando o requerente mostre legitimo interesse na transcricao.

5. O reconhecimento em Portugal de outros atos publicos: um olhar sobre uma
jurisprudéncia fervilhante

5.1. O caso das escrituras publicas declaratérias de unido estavel de direito

brasileiro

O crescimento exponencial da comunidade brasileira residente em Portugal ndo carece de

demonstragdo. A emigragao do povo brasileiro sob o mote da “procura de uma vida melhor” —

nos ultimos anos, mormente, de uma vida mais segura —, tem contribuido para o aumento da

percentagem de populacdo de nacionalidade brasileira no nosso quadro demogréfico. A mais

das vezes, as pessoas ndo emigram sozinhas, mas em familia, nomeadamente com os conjuges

ou parceiros, e pretendem trasladar essas relagdes e os respetivos efeitos juridicos para o pais

de destino.

241 Luis DE LIMA PINHEIRO, “Direito Internacional Privado — Competéncia...”, op. cit., p. 335.
242 Ibidem, p. 332.
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O direito brasileiro consagra a figura da unido estavel que, ndo raras vezes, ¢ perspetivada
como a parente proxima do nosso instituto da unidio de facto®*. A unifo de facto portuguesa ¢
definida, por FRANCISCO PEREIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, como a situagdo em que
“as pessoas vivem em comunhao de leito, mesa e habitagado (tori, mensae et habitationis), como
se fossem casadas, apenas com a diferenca de que ndo o sdo, pois ndo estdo ligadas pelo vinculo
formal do casamento™?*4. O artigo 1.°, n.° 2, da Lei da Unidlo de Facto?*®, dispde que ““(a) unido
de facto ¢ a situagdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condigdes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos”. Por sua vez, o CC brasileiro de
20022%, no seu artigo 1723.°, configura a unido estdvel como a unidio entre duas pessoas
fundada na “convivéncia publica, continua ¢ duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”. A existéncia da unido estavel ¢ formalizada e comprovada através de
uma escritura publica de declaragdo, que visa, essencialmente, permitir aos interessados o
exercicio de um conjunto importante de direitos e beneficios®*’.

Posto isto, quid iuris se um casal que celebrou, no Brasil, uma escritura publica declaratéria
de unido estavel pretende ver este vinculo reconhecido em Portugal, para que aqui produza os
seus efeitos juridicos? A atualidade e dimensao deste problema juridico tornam pertinente a sua
referéncia e analise neste ponto.

Com efeito, esta questdo ja fez correr muita tinta na jurisprudéncia portuguesa, acendendo
um debate sobre a (ndo) sujeicao destes atos a a¢do especial de revisdo e confirmacgao prevista
no nosso CPC, que ja tivemos oportunidade de dissecar. E aqui, sobretudo, que a querela a que
aludimos no ponto 3.1., ganha contornos praticos relevantes. De um lado, posicionava-se a
jurisprudéncia que sufragava o entendimento de que o ato em causa ndo pode ser objeto de

revisdo e confirmagio por nio se reconduzir a uma verdadeira decisdo?*®, antes contendo um

243 Mas a unido estavel nio é a nossa unido de facto. E um modelo de familia sério, com um regime muito detalhado
e que tem efeitos patrimoniais, inclusive sucessorios, profundos. E o universo de pessoas que acolhem este modelo
¢ muito significativo.

244 FRANCISCO PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA, op. cit., p. 56.

245 A unido de facto encontra o seu regime juridico na Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, com as sucessivas alteragdes.
246 Aprovado pela Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, disponivel em: http://www.planalto.gov.br.

247«A certiddo de escritura publica declaratoria de unido estdvel é o documento emitido pelo Tabelionato de Notas
que certifica e da fé publica & Declaragdo de Unido Estavel (...). Trata-se de um documento publico
declaratorio firmado pelos conviventes no Tabelionato de Notas, que oficializa a unido estavel (cf. artigos 215.° a
218.° do Codigo Civil Brasileiro).” — cfr. Ac. do TRL, de 23 de janeiro de 2020, relatado por Laurinda Gemas,
proferido no ambito do processo n.° 3106/19.9YRLSB-2, disponivel em: https://www.dgsi.pt (01.04.2024).

248 Esta ¢, digamos, a posicdo intermédia, que se distancia da posicdo mais extrema que, revelando um excessivo
apego a letra da lei, ndo aceita qualquer deciséo sendo, formalmente, uma sentencga emitida por um tribunal (veja-
se 0 que dissemos atras, no ponto 3.1.). Esta visdo parece-nos francamente ultrapassada. No fundo, avultam trés
posicOes relativamente a esta questdo: esta, a que nos acabamos de referir; outra que alarga ao &mbito de qualquer
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mero “enunciado assertivo ou constatativo”, sem acrescentar qualquer atividade decisdria da
autoridade publica, ainda que meramente homologatéria®*®. Do outro lado, colocava-se a
jurisprudéncia que, apreciando a questdo de forma diametralmente oposta, se mostrava
favoravel a admissibilidade da revisdao e confirmagado, entendendo que a escritura publica de
unido estavel prevista no ordenamento juridico brasileiro como forma de constitui¢ao de uma
relacdo familiar, pelos efeitos que tem nesse ordenamento, deve ser equiparada a sentenca que
em agao especial intentada com essa finalidade declare a unido estavel, para efeitos do disposto
no artigo 978.° do CPC, sendo necessaria a sua revisao para que produza efeitos no ordenamento
juridico portugués?°. Atenta a dissonancia que se fazia sentir neste tema e a incerteza juridica
instalada, o STJ pronunciou-se sobre 0 mesmo num Ac. de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
(cfr. Ac. do STJ n.° 10/2022, de 24 de novembro)?®. No sumério desta decisdo uniformizadora
pode ler-se: “A escritura publica declaratdria de uniao estavel celebrada no Brasil nao constitui
uma decisdo revestida de forca de caso julgado que recaia sobre direitos privados; dai que nao
seja susceptivel de revisdo e confirmagao pelos tribunais portugueses, nos termos dos arts. 978.°
e ss. do Cddigo de Processo Civil”. O coletivo de juizes comegou por estabelecer que o conceito
de decisdo sobre direitos privados, proferida por tribunal estrangeiro, deve interpretar-se no
sentido de designar “tdo somente a decisdo revestida de forca de «caso julgado» que recaia
sobre «direitos privadosy, i.e., sobre matéria civil e comercial”?>?. A fim de tomar uma posigio
sobre esta divergéncia, procurou, a partir desta interpretacdo, perceber se a escritura publica

declaratoria de unido estdvel contém uma decisdo e, de seguida, se a escritura publica

decisdo desde que o seja, i.e., desde que tenha efeitos constitutivos, ainda que de outro 6rgéo jurisdicional diferente
de um tribunal, como uma decisdo registal; e, finalmente, ha quem defenda que a mera formalizagdo da declaracao
volitiva das partes pode ser reconhecida e confirmada.

249 Cfr., nesta linha, a titulo meramente exemplificativo, Ac. do STJ, de 20 de janeiro de 2022, relatado por Oliveira
Abreu, proferido no &mbito do processo n.° 151/21.8YRPRT.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (01.04.2024);
Ac. do STJ, de 12 de novembro de 2020, relatado por Maria do Rosério Morgado, proferido no ambito do processo
n.? 95/20.0YRPRT.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (01.04.2024); Ac. do STJ, de 21 de margo de 2019,
relatado por llidio Sacarrdo Martins, proferido no d&mbito do processo n.° 559/18.6YRLSB.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt (01.04.2024) e Ac. do STJ, de 9 de maio de 2019, relatado por Nuno Pinto Oliveira, proferido
no ambito do processo n.° 828/18.5YRLSB.S1, disponivel em: https:/www.dgsi.pt (01.04.2024).

250 Cfr., neste sentido, entre outros, Ac. do TRL, de 22 de setembro de 2022, relatado por Pedro Martins, proferido
no ambito do processo n.° 2286/22.0YRLSB-2, disponivel em: https://www.dgsi.pt (01.04.2024); Ac. do TRL, de
9 de setembro de 2021, relatado por Aguiar Pereira, proferido no ambito do processo n.° 1473/21.3YRLSB-6,
disponivel em: https://www.dgsi.pt (01.04.2024); Ac. do TRL, de 11 de fevereiro de 2020, relatado por Fatima
Reis Silva, proferido no &mbito do processo n.° 3053/19.4YRLSB-1, disponivel em: https://www.dgsi.pt
(01.04.2024); Ac. do TRL, de 24 de outubro de 2019, relatado por Pedro Martins, proferido no &mbito do processo
n.° 2403/19.8YRLSB-2, disponivel em: https:/www.dgsi.pt (01.04.2024) e Ac. do STJ, de 29 de janeiro de 2019,
relatado por Alexandre Reis, proferido no ambito do processo n.° 896/18.0YRLSB.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt (01.04.2024).

251 Disponivel em: https:/diariodarepublica.pt (01.04.2024).

22 Ac. do STJ n.° 10/2022, ponto 3.2. da Apreciagdo do Mérito do Recurso.
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declaratéria de unido estdvel contém uma decisio revestida de forga de caso julgado??

. Quanto
a primeira questdo, estimou-se que nas escrituras publicas declaratérias de unido estavel os
interessados declaram perante uma autoridade publica (perante um tabelido) a constituicdo de
um vinculo andlogo ao vinculo conjugal e o tabelido nada decide — simplesmente, atesta,
constata ou certifica as declaracdes emitidas pelos interessados?>*. Nesta linha, RUI MOURA
RAMOS explica que “ndo existe qualquer acto de hetero-determinac¢do, uma vez que, no acto
que pratica, a entidade que lavrou a escritura publica se limita a recolher as declaragdes dos
companheiros, dando-lhes fé publica e ndo emitindo, por sua parte, qualquer declaracao ou
determinacdo”?®. Prosseguiu o STJ, considerando que, ainda que se afirmasse que a decisio da
autoridade administrativa sobre direitos privados ndo tinha de ser uma auténtica decisdo,
sempre deveria averiguar-se se a escritura publica declaratdria de unido estdvel estd revestida

de forca de caso julgado?®

. O critério consensualmente adotado na interpretagao do artigo 978.°
do CPC ¢ o de que “(a) sentenga faz caso julgado quando a decisdo nela contida se torna
imodificavel, impedindo que o mesmo ou outro tribunal, ou qualquer outra autoridade, possa
definir em termos diferentes a situagdo juridica”®®’. Ora, estando em causa uma escritura
publica, seria necessario averiguar-se duas coisas: se a escritura publica declaratéria de unido
estavel define a situagdo juridica e se a escritura publica declaratéria de unido estavel define a
situa¢do juridica em termos comparaveis a uma sentenca declaratoria de unido estavel transitada
em julgado®®. Langando mao de doutrina e jurisprudéncia brasileiras consensuais, concluiu o
tribunal que a escritura publica declaratoria de unido estavel ndo contém nenhuma defini¢do da
situacdo juridica dos declarantes e, ainda que contivesse uma definicao da situacdo juridica dos
declarantes, nunca conteria uma defini¢ao imodificadvel, em termos comparaveis aos de uma
sentenca declaratoria de unidio estavel transitada em julgado®®. Assim sendo, que valor tem este
ato em Portugal? Excluida a qualificacdo da escritura como “decisdo revestida de for¢a de «caso
julgado»”, esta em causa, t30-s6, um meio de prova, sujeito a livre aprecia¢io pelo tribunal®®°.

O artigo 978.°, n.° 2, do CPC determina que “(n)ao ¢ necessaria a revisao quando a decisao seja

253 Ibidem.

24 Ibidem, ponto 4.1. da Apreciagio do Mérito do Recurso.

25 RUT MANUEL MOURA RAMOS, “Reconhecimento em Portugal de acto (escritura publica) declaratério de unifio
estavel de direito brasileiro”, in Lex Familiae, Ano 18, N.° 35, 2021, p. 118, disponivel em:
https://www.centrodedireitodafamilia.org (01.04.2024).

2%6 Ac. do STJ n.° 10/2022, ponto 5. da Apreciacio do Mérito do Recurso.

357 Ibidem.

28 Ibidem.

29 Ibidem, ponto 5.2. da Apreciagdo do Mérito do Recurso.

20 Ibidem, ponto 5.3. da Apreciagdo do Mérito do Recurso.
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invocada em processo pendente nos tribunais portugueses, como simples meio de prova sujeito
a apreciagdo de quem haja de julgar a causa”?%. A escritura ptblica declaratoria de unidio estavel
, . 262 . , ~ . . ~

¢ um meio de prova®* admissivel numa agdo tendente ao reconhecimento dessa situagdo
juridica. Contudo, ndo faz prova plena sobre a existéncia de tal situagdo por se basear nas
declaragdes dos interessados e que dele ndo consta qualquer decisdo ou declaracdo da
autoridade administrativa que preside a elaboragdo da escritura (cfr. o disposto no artigo 371.°,

n.° 1, do CC)?%,

5.2. O caso dos divorcios notariais

Outro caso, que alguns tendem a aproximar do anterior?%*

, mas que — salvo o devido respeito
pela posicdo contraria, que ¢ muito — apresenta contornos francamente distintos, ¢ o dos
divorcios consensuais, realizados por meio de escritura publica, perante notario.

A solucdo a adotar, nestes casos, impde que se distinga, desde logo, se se estd perante um
ato publico originario de um EM da UE ou de Estado terceiro. Isto porque, se o que estd em

causa é um ato emanado por autoridade de um EM da UE?%

, este caird no ambito de aplicacao
material do Regulamento Bruxelas II ter (cfr. artigo 1.°, n.° 1, alinea a)). Para efeitos deste
regulamento, a luz do artigo 2.°, n.° 2, alinea 1), entende-se por «tribunal» “as autoridades que
em qualquer Estado-Membro t€ém competéncia nas matérias abrangidas pelo ambito de
aplicacdo do presente regulamento”. Ora, como elucida JOAO GOMES DE ALMEIDA, consagra-

se uma nocao ampla de tribunal “que abrange autoridades nao jurisdicionais como autoridades

261 Ibhidem.

262 Sendo que este meio de prova néo seria suficiente para a aquisicdo da nacionalidade, precisamente porque a Lei
da Nacionalidade (Lei n.° 37/81, de 3 de outubro, com as sucessivas alteracBes) exige que a unido de facto esteja
judicialmente reconhecida (cfr. artigo 3.%, n.° 3). Ou seja, para efeitos da aquisi¢cdo de nacionalidade portuguesa,
com fundamento na unido de facto, o interessado deve instaurar uma agéo judicial que tenha por objeto essa
pretensdo. Neste sentido, ISABEL ALEXANDRE explica que, “para se adquirir a nacionalidade portuguesa nos termos
do art. 3.9 n.° 3, da Lei da Nacionalidade, deve intentar-se uma ag&o declarativa de simples apreciacéo positiva de
um facto contra o Estado portugués num tribunal judicial de 1.2 instancia, a qual se aplica a forma de processo
comum, na medida em que para o reconhecimento de uma unido de facto a lei ndo predispde qualquer processo
especial (cf. o art. 526.°, n.° 2, do CPC)”. — cfr. ISABEL ALEXANDRE, Direito Processual Civil Internacional,
Lishoa: AAFDL, 2023, pp. 301 e 302.

263 Cfr. Ac. do TRL, de 9 de setembro de 2021, supracitado.

264 No sentido de que o papel do tabelidio brasileiro que lavra uma escritura declaratéria de divorcio é exatamente
o mesmo daquele que lavra uma escritura declaratéria da unido de facto e, se ndo se aceitar a possibilidade de
revisdo da escritura declaratéria da unido de facto, também ndo se poderd aceitar a escritura declaratéria do
divércio, veja-se, nomeadamente, o Ac. do TRL, de 24 de outubro de 2019 e 0 Ac. do TRL, de 22 de setembro de
2022, supracitados.

285 P ex., o divorcio notarial do direito espanhol — cft. artigos 85.° € ss. do CC espanhol, disponivel em:
https://www.boe.es.

65


https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf

administrativas ou, como sucede nalguns Estados-Membros, os notarios”?%® 25" Nesta
conformidade, ao reconhecimento de divorcios consensuais, celebrados com intervengdo de
autoridade administrativa pertencente a um EM da UE, aplicar-se-ao as regras previstas nos
artigos 30.° ¢ ss. deste regulamento, que consagram a automaticidade do reconhecimento?®.
Tratando-se de um ato proveniente de autoridade administrativa de um Estado terceiro, a
questdo ja ndo ¢ tao pacifica. Reportamo-nos, em concreto, ao reconhecimento das escrituras
notariais de divorcio consensual celebradas no Brasil?®® (cfr. artigo 733.° do CPC brasileiro?’),
em que também se t€m verificado interpretagdes dispares por parte dos tribunais nacionais
quanto a exigéncia legal da agdo especial de revisdo e confirmagdo de sentenga estrangeira,
prevista nos artigos 978.° ¢ ss. do CPC. De facto, ha decisdes no sentido de que estes atos de
divorcio nao sdo passiveis de revisao e confirmagdo, entre nos, através da acao de revisao de
sentenca estrangeira®’t. Todavia, a posicdo prevalecente ¢ recetiva ao enquadramento destas

1272

escrituras no objeto deste processo especial®’“ e € sintetizada por dois acérddos do STJ de

266 JoAO GOMES DE ALMEIDA, “Ambito de aplicagdo, defini¢des e relagdes com outros atos do Regulamento
Bruxelas II fer”, in JULGAR, N.° 47, 2022, p. 20.

267 J4 na vigéncia do anterior Regulamento Bruxelas II bis, alguns destes divércios consensuais eram enquadrados
no regime de reconhecimento de decisdes, atendendo a que a autoridade que neles intervinha era reconduzivel ao
conceito de tribunal. Mas esta solucdo ndo era pacifica. O TJUE chegou a pronunciar-se sobre o conceito de
“decis@o” para efeitos do regulamento, tendo entendido o seguinte: “O artigo 2.°, n.° 4, do Regulamento (CE) n.°
2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.°
1347/2000, deve ser interpretado, nomeadamente para efeitos da aplicagdo do artigo 21.°, n.° 1, deste regulamento,
no sentido de que: um ato de divorcio estabelecido por um funcionario do registo civil do Estado-Membro de
origem, que inclua um acordo de divdrcio celebrado pelos conjuges e confirmado por estes perante esse funcionario
em conformidade com as condigdes previstas pela regulamentag@o desse Estado-Membro, constitui uma «decisao»
na acegdo desse artigo 2.°, n.° 4”. — cfr. Ac. do TJUE, proferido no ambito do Processo n.° C-646/20
(Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht contra TB), de 15 de novembro de 2022, disponivel
em: https://eur-lex.europa.cu (04.04.2024). O Regulamento Bruxelas II fer veio, de certa forma, dissipar as davidas
que antes se colocavam, mas traz uma duvida nova, que ¢ a de saber se os “divorcios extrajudiciais” se enquadram
no regime do reconhecimento de decisdes ou no regime do reconhecimento de atos auténticos e acordos registados.
— cfr. JOAO GOMES DE ALMEIDA, “Reconhecimento de Decisdes, Atos Auténticos e¢ Acordos em Matéria
Matrimonial”, in JULGAR, N.° 47,2022, pp. 118 e ss.

268 Este regulamento s6 ndo deverd permitir a livre circulagdo de simples acordos privados, i.e., acordos efetuados
sem necessidade da presenga de qualquer autoridade — cfr. Considerando 14.

269 Porque o Brasil ndo ¢ Estado contratante da Convengio da Haia sobre o Reconhecimento dos Divércios e das
Separagdo de Pessoas, de 1 de junho de 1970, e ndo existe qualquer tratado ou acordo que, sobre tal matéria, tenha
sido celebrado entre Portugal e o Brasil.

210 Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, disponivel em: https://www.planalto.gov.br.

211 Cfr., entre outros, o Ac. do TRL, de 22 de outubro de 2020, relatado por Aristides Rodrigues de Almeida,
proferido no ambito do processo n.° 241/20.4YRPRT, disponivel em: https://www.dgsi.pt (04.04.2024).

272 Entre nds, o Conselho Consultivo do Instituto dos Registos e do Notariado ja se pronunciou sobre a questio
juridica de saber se a separacao ou divorcio por mutuo consentimento, sendo um dos conjuges portugués, obtidos
por meio de escritura publica celebrada no Brasil, podem considerar-se titulados exclusivamente com base nessa
escritura ou se, para fazer ingressar esses factos no registo civil portugués, € necessaria a sua revisdo e confirmagao.
E concluiu que: “I — As escrituras publicas de divorcio ou de separagdo consensuais ou de conversdo de separagdo
em divorcio consensual celebradas ao abrigo do disposto no artigo 733° do Codigo de Processo Civil Brasileiro
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2013273, Pronunciando-se sobre o alcance do termo “decisdo” relevante para efeitos do artigo
978.°, os acérdaos declararam que a aplicagdo do processo especial de revisao e confirmagao a
uma escritura dependia de que contivesse uma decisdo, ainda que homologatéria, de uma
autoridade administrativa. Entre os elementos relevantes para averiguar se a escritura continha
uma decisdo apontaram a circunstancia de os interessados dirigirem um pedido a autoridade
administrativa (v.g., um tabelido, i.e., um notario) e a circunstancia de a autoridade
administrativa deferir ou indeferir o pedido formulado, constituindo, modificando ou
extinguindo relagdes juridicas privadas. Nesta senda, entendeu o STJ, que “a escritura publica
outorgada pelos conjuges, de acordo com a lei brasileira, com vista ao divorcio consensual por
conversao da separagdo, pode ser fundamento de um pedido de revisdo e confirmagdo de
sentenca estrangeira, nos termos do (anterior) art. 1096.° do CPC”?"*, Os argumentos aduzidos
para explicar a posi¢cdo adotada foram os seguintes: “Os outorgantes ndo declaram a dissolug¢ao
do vinculo conjugal. Pedem-na e o Tabelido — notario — ndo se limita a testar as suas declaragoes,
declara (decide) a dissolu¢ao, depois de verificados e preenchidos os requisitos legais. Estamos,
pois, perante uma decisdo homologatoria, logo constitutiva do divércio”’®. Em suma, a tonica

93276

¢ colocada na “‘heterodeterminacgao ¢ intervenc¢ao constitutiva da autoridade administrativa.

E ¢ esse, para muitos, o elemento diferenciador entre as escrituras publicas declaratérias de

unido estavel e as escrituras notariais de divorcio consensual?’’.

(aprovado pela Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015) cabem no ambito do objeto legal do processo especial de
revisdo de sentengas estrangeiras previsto no artigo 978°/1 do Cddigo de Processo Civil Portugués, pois que a
intervencdo do notario/tabelido tem o carater de uma decisdo sobre direitos privados. II — Nao obstam aquela
subsungao na previsdo do dito art. 978°%1, nem a falta de natureza judicial da referida entidade brasileira, nem a
inexisténcia de declaragdo expressa dessa entidade, homologatoria do consenso dos outorgantes, manifestado nas
declaragdes constantes da escritura.”, como se 1€ no Parecer C.C. CC119/2013 STJ-CC (reaberto), de 14.11.2022,
p. 10, disponivel em: https://irn.justica.gov.pt (05.04.2024).

273 Cfr. Ac. do STJ, de 22 de maio de 2013, proferido no ambito do processo n.° 687/12.1YRLSB.S1 e o Ac. do
STJ, de 25 de junho de 2013, proferido no ambito do processo n.° 623/12.SYRLSB.SI, apud Ac. do TRL, de 24
de outubro de 2019, supracitado.

214 Ibidem.

215 Ibidem.

276 Na expressdo de RUI MOURA RAMOS j4 citada anteriormente.

217<Qra, entre as escrituras publicas constitutivas da conversdo da separagdo consensual dos conjuges em divércio
e as escrituras publicas declaratorias de unido estavel ha duas diferengas. Enquanto nas escrituras publicas de
conversao da separagdo consensual dos conjuges em divorcio os interessados pedem a uma autoridade publica a
dissolucdo do vinculo conjugal, nas escrituras publicas declaratorias de unido estavel os interessados declaram
perante uma autoridade publica (perante um tabelido) constitui¢do de um vinculo analogo ao vinculo conjugal.
Enquanto nas escrituras publicas de conversao da separagdo consensual dos conjuges em divorcio o tabelido decide
a dissolucdo, «depois de verificados e preenchidos os requisitos legais», nas escrituras publicas declaratorias de
unido estavel o tabelido nada decide — simplesmente, atesta, constata ou certifica as declaragdes emitidas pelos
interessados. (...) Existindo, como existe, uma diferenca fundamental entre a constitui¢do e a extingdo da situagéo
juridica familiar, a regra de que as escrituras publicas declaratorias de unido estavel nao sdo susceptiveis de revisao
e de confirmagdo concilia-se ou harmoniza-se, sem dificuldade, com a regra de que as escrituras publicas extintivas
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Capitulo I'V: A aplicacio da Ordem Publica Internacional atenuada no reconhecimento de
decisdes no Ambito familiar: questdes e dificuldades

A globalizagao ¢, atualmente, um importante combustivel do Direito do Reconhecimento.
Os Estados sdo, cada vez mais, confrontados com o cruzamento de fronteiras e o Direito
Internacional Privado tem de dar resposta aos problemas juridicos que emergem da confluéncia
de culturas. Na balanga da justica, figura, de um lado, o interesse dos estrangeiros que reclamam
o respeito pela sua identidade cultural e juridica e, do outro, o interesse do proprio Estado em
salvaguardar a sua estrutura axioldgica fundamental. No que concerne concretamente ao Direito
da Familia, esta problematica coloca-se com maior acuidade, na medida em que a familia
constitui a base ancestral da organizacgdo social e € no seio desta que se encontram os valores
mais intimos de cada comunidade.?’® Urge, por isso, encontrar uma solugio compromissoria
que permita e facilite a integracdo e a convivéncia. Porque se 0 Homem outrora soube desenhar
fronteiras, agora tem de saber esbaté-las e adaptar-se a liquidez do mundo contemporaneo.
Porque se 0 Homem outrora nascia cidadio de um Estado, hoje nasce cidaddo do Mundo?’®.
Desta feita, a pergunta que colocamos e sobre a qual ensaiaremos algumas consideragdes ¢€: serd
essa solu¢do, em todo o caso, a Ordem Publica Internacional atenuada?

A titulo de nota prévia, cumpre advertir que a jurisprudéncia portuguesa ¢ ainda parca no
que concerne a aplicacdo da Ordem Publica Internacional atenuada. Assim, e sendo certo que
privilegiaremos sempre a referéncia ao panorama interno, ndo deixaremos de observar o labor
dos 6rgaos jurisdicionais de outros paises, cuja experiéncia contribuird, indubitavelmente, para

o desiderato deste trabalho.

1. A poligamia
A monogamia, enquanto modelo de organizacdo familiar em que uma pessoa tem apenas um

conjuge®®, ¢ um postulado de Direito da Familia conformador da Ordem Publica Internacional

da relagdo juridica familiar da unido estavel sejam susceptiveis de revisao e de confirmagdo pelos tribunais
portugueses.” — cfr. Ac. do STJ n.° 10/2022, supracitado, pontos 4.1. € 4.3.

218 Dito melhor nas palavras de AFONSO PATRAO e DULCE LOPES, “Ordem publica internacional e filiagdo socio-
afectiva”, in FILIPE CASSIANO DOS SANTOS (ET AL.), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio Pinto
Monteiro, Vol. 1V — Varia, Stvdia Ivridica, 115, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito, 2023, p. 615,
disponivel em: https://estudogeral.uc.pt (15.06.2024): “(...) o direito da familia é o ramo de direito que exprime
os valores fundamentais enraizados numa determinada sociedade, motivo pelo qual € nesta area que se encontram
diferencas mais profundas entre ordenamentos juridicos, podendo encontrar-se exemplos de valores que sdo
intoleraveis num determinado sistema, mas que s2o vitais em outros”.

279 J4 no século V a.C., numa polémica afirmacio cuja autoria se atribui geralmente a Socrates, se aflorou esta
ideia: “Nao sou ateniense nem grego, mas sim um cidaddo do Mundo”.

280 Porto Editora — monogamia no Dicionario infopédia da Lingua Portuguesa [em linha]. Porto: Porto Editora.
Disponivel em: https://www.infopedia.pt (22.04.2024).
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282 No seu reverso, a poligamia

do Estado portugués?®! e de muitos outros paises ocidentais
define-se como o sistema de organiza¢ao familiar em que uma pessoa tem varios conjuges ao
mesmo tempo?® 284, Geralmente, esta prerrogativa é exclusiva do conjuge homem, pelo que se

5

verifica a agravante da violagdo do principio da igualdade dos conjuges®®®, através da

discriminagio do conjuge mulher e da violagio da sua dignidade®®. Perante esta brevissima
exposicdo introdutoria, ¢ evidente que a celebragdo ou reconhecimento de casamentos
poligamicos ¢ suscetivel de ferir gravemente o sentimento ético-juridico das comunidades que
ndo os admitem, levando, em principio, a sua negacdo pelas clausulas de Ordem Publica
Internacional dos respetivos Estados. Todavia, tal como ja revelamos no Capitulo II, o
reconhecimento de certos efeitos a casamentos poligdmicos celebrados no estrangeiro,
validamente, de acordo com legislagdes permissivas, tem sido o exemplo de escola da tese do
efeito atenuado da Ordem Publica Internacional, assumindo uma posicdo verdadeiramente
paradigmatica. Como eruditamente assinala M.* JOSE CASTELLANOS RuUIZ, “para compreender
0 que ¢ a Ordem Publica Internacional atenuada, esta deve ser analisada no contexto da
poligamia”?®’ (tradugdo nossa).

Na verdade, a hipotese do reconhecimento de efeitos a unides poligdmicas ¢ algo com que
os paises ocidentais, recetores dos fluxos migratérios de paises mugulmanos, se vém
defrontando e que lhes impde encontrar solugdes ajustadas e conscientes. Isto porque, a negagao

de qualquer efeito a estes casamentos ndo suprime o casamento enquanto facto, mas priva o

281 Cfr. artigo 1601.°, alinea c), do CC, em que o casamento anterior ndo dissolvido figura como impedimento
dirimente absoluto. Em adi¢do, a monogamia é um principio erigido como um bem juridico digno de tutela penal.
Tendo por objeto de protegdo o bem juridico familia, tutelado nos termos do artigo 36.° da CRP, o crime de bigamia
encontra-se previsto no artigo 247.° do Cddigo Penal. Veja-se, ainda, o Ac. do STJ, de 23 de setembro de 2021,
relatado por Vieira e Cunha, proferido no ambito do processo n.° 2247/20.4YRLSB.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt (22.04.2024).

282 Como veremos, p. ex., Franca e Espanha.

283 Porto Editora — poligamia no Diciondrio infopédia da Lingua Portuguesa [em linha]. Porto: Porto Editora.
Disponivel em: https://www.infopedia.pt (22.04.2024).

284 A poligamia ¢, na verdade, um termo genérico que abrange vérias realidades, a saber: a poliandria (a unido de
uma mulher com varios homens) e a poliginia (a unido de um homem com diversas mulheres). Mas o termo ¢
geralmente usado para se referir apenas a segunda hipotese.

285 Reconhecido ndo so, internamente, na CRP, nos seus artigos 36.°, n.° 3, e 13.°, mas também em in(imeros
instrumentos internacionais, designadamente, no artigo 16.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, no artigo 5.° do 7.° Protocolo Adicional 8 CEDH, no artigo 23.°, n.° 4, do Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos das Nag¢odes Unidas, no artigo 16.°, n.° 1, alinea c¢) da Convengao para a eliminagdo de todas as formas de
discriminagao contra a Mulher de 1979 e no artigo 23.° da CDFUE.

286 Consagrada, entre nés, no artigo 1.° da CRP.

287 M. JoSE CASTELLANOS RUIZ, “La gestacion por sustitucion caso por caso: A proposito de la sentencia de la
Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 27 de abril de 20217, in Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
14, N.° 2, 2022, p. 1055, disponivel em: https://e-revistas.uc3m.es (06.05.2024).
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mesmo do seu quadro juridico e dos direitos e obrigacdes que dai derivam?®, o que, ndlo raras
vezes, acaba por prejudicar a parte mais débil da relagdo — seja o conjuge mulher ou os filhos —
, que mais carece de protegao.

Seguindo o caminho que iniciamos com a referéncia ao Ac. Bulkley ¢ ao Ac. Riviere,
dedicamos agora a nossa atencdo ao afamado caso Chemouni, completando, assim, o
“tridngulo” que forma a jurisprudéncia classica em matéria de Ordem Publica Internacional
atenuada. Depois do arrét Riviere de 1953, a Cour de Cassation retoma, em 1958, a tese do
efeito atenuado da Ordem Publica, no caso Chemouni, que acabou por assumir um lugar de
destaque no tema em estudo. Chemouni era um cidadao tunisino, de estatuto pessoal israelita,
bigamo de acordo com a sua lei nacional e que fixou, a dada altura, a sua residéncia habitual
em Franga com ambas as esposas (a primeira, Esther Valensi, de nacionalidade francesa e a
segunda, Henriette Krieff, tunisina) e os filhos havidos com cada uma delas. Em 1950,
Chemouni abandonou a sua segunda esposa e os respetivos filhos, para viver apenas com a
primeira mulher. Posteriormente, Henriette Krieff deu entrada nos tribunais franceses de um
pedido de pensdo de alimentos. O tribunal de primeira instancia rejeitou o sobredito pedido,
com fundamento na ofensa a Ordem Publica Internacional, em razdo da poligamia. Mas a Cour
de Cassation, em sede de recurso, revogou a decisdo do Tribunal do Sena, lancando mao da
doutrina do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional herdada do Ac. Riviere. Nesses
termos, embora o segundo casamento (poligaimico) ndo pudesse ser celebrado em Franga, tal
ndo impedia que este pudesse produzir certos efeitos neste pais, designadamente em matéria de
direito a alimentos. Portanto, o marido poligamo, Chemouni, foi condenado a prestar alimentos
a segunda esposa.?®

Olhando para a experiéncia de outros paises europeus, denotamos que Espanha ja assinou
acordos internacionais com alguns Estados que permitem a poligamia, regulando questdes
relacionadas, nomeadamente, com a seguran¢a social. Ad exemplum, o artigo 23.° da
Convengao celebrada entre Espanha e Marrocos?® estabelece que a pensdo de viuvez paga por

morte de um trabalhador marroquino ¢ repartida, se for caso disso, de forma equitativa e

288 ANA RITA GIL, “Do Reconhecimento de Efeitos Juridicos a Casamentos Poligdmicos”, in Working Papers da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, N.° 1, 2008, p. 30, disponivel em:
https://www.academia.edu (25.04.2024).

289 Sobre o caso Chemouni, cft., entre nds, ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Breves consideracdes sobre a
adapta¢do em Direito Internacional Privado”, in Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Processual
Civil Internacional, Coimbra: Almedina, 1998, pp. 83 a 91. Vide, ainda, BERTRAND ANCEL; YVES LEQUETTE, op.
cit., pp. 277 a 291.

20 Convenio sobre Seguridad Social hispano-marroqui, de 8 de noviembre de 1979, disponivel em:
https://www.boe.es.
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definitiva entre as pessoas que, em conformidade com a legislagio marroquina, sdo
beneficiarias desta prestacdo. Neste normativo, ¢ o proprio legislador espanhol que admite que
um casamento poligdmico legalmente celebrado no estrangeiro possa produzir efeitos juridicos
em Espanha, sufragando a tese do efeito atenuado da Ordem Publica. Em consequéncia, a
doutrina e a jurisprudéncia espanholas tém-se gladiado quanto a questao de saber qual a solug¢ao
a adotar no caso de se tratar, p. ex., de um trabalhador argelino ou afegdo — i.e., que ndo esta
abrangido pelo ambito de aplicacdo da supramencionada Convengao. Tém sido trés as vias
seguidas: hd quem sustente que a pensdo de viuvez ¢ s6 uma e deve ser concedida
exclusivamente a primeira esposa do poligamo, dado que o segundo casamento é nulo e nao
produz qualquer efeito juridico; outra solugdo, mais recetiva, ¢ a que admite que a pensao de
viuvez seja repartida pelas vitivas do poligamo, mas em propor¢do do tempo em que
permaneceram casadas com este; € uma terceira tese indica que a pensao de viuvez deve
repartir-se, em partes iguais, entre as esposas sobrevivas do poligamo, fazendo-se uma espécie
de aplicacdo analdgica da solu¢do consagrada pelo legislador espanhol nas Convengdes
bilaterais de que Espanha ¢ parte.?%

Entre no6s, FERRER CORREIA sublinha que estas solugdes, de reconhecimento de efeitos
derivados a unides poligdmicas, ndo implicam o reconhecimento direto deste instituto —
enquanto “corpo estranho” inserido na ordem juridica do foro —, mas tdo-s6 o de que a lei
reguladora destas relagdes juridicas atribui determinados direitos a certos individuos, em
virtude da posi¢do em que se encontravam perante outros. Para o autor, isto nada tem, pois, de
chocante.?®® Em idéntico caminho, cremos que ndo se vislumbra, nestes casos, uma razao
suficientemente alicer¢ada numa ofensa do sentimento €tico-juridico dominante que justifique
a intervencao da clausula de Ordem Publica Internacional investida da sua rigidez tradicional.

Alids, somos da opinido que recusar o reconhecimento de efeitos — mormente, de carater
alimentar — a unides poligadmicas, significa negar o proprio principio de que se parte para julgar

a poligamia como instituigdo contraria a Ordem Publica Internacional. Quer dizer, se se

291 Cfr. MARIA JOSE VALVERDE MARTINEZ; JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., pp. 718 a 731; JAVIER
CARRASCOSA GONZALEZ, ‘“Matrimonio y parejas de hecho”, in ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA; JAVIER
CARRASCOSA GONZALEZ (dir.), Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo 1, 2.* ed., Valencia: Tirant lo
Blanch, 2022, pp. 1418 a 1435; MERCEDES SOTO MOYA, “Eficacia de las relaciones poligamicas en el orden social:
derecho a la pension de viudedad de varios conyuges coetaneos del causante”, in Bitdcora Millennium, N.° 3,
Zaragoza: Tirant lo Blanch, 2016, pp. 1 a 14, disponivel em: https://www.millenniumdipr.com (26.04.2024) e
MARIA ASUNCION ASIN CABRERA, “La practica judicial espafiola ante la diversidad multicultural de las relaciones
familiares”, in Anuario CIDOB de la Inmigracion, 2015, pp. 301 a 328, disponivel em: https://dialnet.unirioja.es
(26.04.2024).

292 A, FERRER CORREIA, op. cit., p. 415.
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considera que a poligamia ¢ contraria a Ordem Publica, porque viola a igualdade entre os
conjuges e pde em causa a dignidade da mulher, entdo ndo se pode negar certos direitos ou
beneficios as mulheres, porque tal reforcaria a posi¢ao de debilidade que desequilibra a balanga
conjugal — que € justamente o que se critica a partida. Se a poligamia ¢ um modelo familiar que
pde em causa a igualdade dos conjuges, reconhecer certos efeitos a casamentos poligdmicos em
beneficio da parte que se encontra em posicao desigualdade ndo pode ser perspetivado como
contrario a Ordem Publica Internacional.

Nesta ordem de ideias, a communis opinio ¢ a de que, ainda que o Estado de reconhecimento
se oponha de forma absoluta a constituicdo de um casamento poligdmico, pode aceitar o
reconhecimento de certos efeitos a um casamento dessa natureza validamente celebrado no

estrangeiro?®.

2. O repudio islamico (talaq)

A par da poligamia, o repudio ¢ um dos apandgios do direito isladmico, que, nas palavras de
RUI MOURA RAMOS, ¢ “uma familia juridica que apresenta profundas diferengas com aquela
em que se insere o sistema juridico patrio”?*. O repudio islamico (talag) é uma modalidade de
divorcio e constitui a faculdade atribuida exclusivamente ao marido, de dissolucao do vinculo
matrimonial, unilateralmente, com ou sem o consentimento da esposa?®. Como doutamente
sintetiza JOAO GOMES DE ALMEIDA, “(0) instituto do talak ¢ suscetivel de violar a ordem publica
internacional portuguesa porque coloca o conjuge mulher numa situacdo de inferioridade, ndo

lhe concedendo um direito que é concedido ao conjuge marido”?®. Do que decorre que, em

293 «§i I’ordre public s’oppose a la célébration en France d’'une telle union, il ne s’oppose pas a ce que certains
effets d’une union polygamique contractée a l’étranger soit demandés en France.” — cfr. HENRI BATIFFOL; PAUL
LAGARDE, op. cit., p. 582. Em sentido idéntico, FRANCOISE MONEGER, op. cit., p. 56; JACOB DOLINGER, Direito
Internacional Privado: Parte Geral, 7. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 406 ¢ JOSE JOAO GONCALVES DE
PROENCA, “Direito Internacional Privado...”, op. cit., p. 208.

2% RUT MANUEL MOURA RAMOS, “O Talak nos tribunais portugueses”, in a Revista, N.° 3, Supremo Tribunal de
Justica, p. 52, disponivel em: https://arevista.stj.pt (15.07.2024).

2% Vide, desde logo, a nogio introdutéria oferecida por MARIANA MADEIRA DA SILVA DIAS, “O reconhecimento do
repudio islamico pelo ordenamento juridico portugués: a exce¢ao de ordem publica internacional”, in JULGAR,
N.° 23,2014, p. 293.

2% JoA0 GOMES DE ALMEIDA, “Casos praticos de divorcio transnacional”, in Direito Internacional da Familia,
Formagdo Continua, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, p. 89, disponivel em: https://cej.justica.gov.pt
(03.05.2024).
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abstrato?®’

, este instituto belisca a Ordem Publica Internacional do Estado portugués, porque
colide com o principio da igualdade entre os conjuges®®.

E, de facto, a Ordem Publica Internacional vem sendo trazida a colagdo em sede de
reconhecimento de divorcios por repudio, o que se compreende. Reservamos algumas duvidas,
contudo, no que respeita, ndo a admissibilidade, mas ao modo de aplicacdo do seu efeito
atenuado neste contexto. Na jurisprudéncia portuguesa, destaca-se, em primeira linha, o Ac. do
TRL, de 18 de outubro de 2007%%°, proferido no 4mbito de um processo especial de revisido e
confirmacao de sentenca estrangeira, em que foi apreciada a eventual contrariedade a Ordem
Publica Internacional do Estado portugués de uma sentenca do Tribunal de Rabat que havia
homologado um divércio por repudio de um cidaddo de nacionalidade portuguesa e de uma
cidada de nacionalidade marroquina, com domicilio também em Marrocos. No julgamento da
causa e, concretamente, na apreciagdo dos requisitos do artigo 980.° do CPC, o tribunal
averiguou o preenchimento do pressuposto vertido na alinea f): a ndo contrariedade a Ordem
Publica Internacional do Estado portugués. O coletivo de juizes considerou que, in abstracto, o
regime juridico do reptdio viola o principio da igualdade entre os conjuges®®’, um dos pilares
da estrutura fundamental do Estado portugués; mas, prosseguindo para uma avalia¢do do caso,
in concreto, julgou que ndo avultavam razdes para negar o reconhecimento da decisdo

301

revidenda™". Ainda na motivacao de Direito, o tribunal “reafirm(ou) a defesa da teoria do efeito

297 Relembre-se que, nos moldes em que a excecdo de Ordem Publica Internacional estd concretizada no nosso

ordenamento juridico, reclama uma apreciagdo em concreto dos contornos do caso e do resultado do
reconhecimento da decisdo. Isto tem consequéncias importantes, desde logo, na medida em que tem vindo a
entender-se que, p. ex., se a mulher deu o seu assentimento ao repudio (ou no proprio ato ou mesmo
posteriormente) ou ainda se for a mulher a propor a agdo de reconhecimento da decisdo de divorcio e pretender
prevalecer-se da mesma, a Ordem Publica Internacional ndo devera intervir. Cfr., na doutrina portuguesa, A.
FERRER CORREIA, op. cit., pp. 415 e 416; MARIANA MADEIRA DA SILVA DIAS, op. cit., p. 313 e ainda JOAO GOMES
DE ALMEIDA, “Casos praticos...”, op. cit., p. 89. A jurisprudéncia portuguesa também tem sufragado este
entendimento. Vide, exemplificativamente, o Ac. do TRL, de 7 de abril de 2020, relatado por Pedro Martins,
proferido no ambito do processo n.° 405/19.3YRLSB-2, disponivel em: https://www.dgsi.pt (03.05.2024).

2% A. FERRER CORREIA, op. cit., pp. 458 e 459.

29 Ac. do TRL, de 18 de outubro de 2007, relatado por Jorge Leal, proferido no Ambito do processo n.° 10602/2005-
2, disponivel em: https://www.dgsi.pt (01.05.2024).

390 Que se manifesta quando se recusa a mulher a possibilidade de por fim ao casamento por sua exclusiva vontade,
nos mesmos termos em que tal prerrogativa ¢ concedida ao homem.

301 “No que concerne ao facto de a decisdo revidenda ter sido proferida no &mbito de um ordenamento juridico que
apenas confere ao conjuge marido a prerrogativa de dissolver o casamento por forga tdo s6 da sua vontade, dir-se-
4 que a violacdo do principio da igualdade estd precisamente na circunstancia de ser negada a mulher tal
possibilidade (pois, como se viu, no direito marroquino a mulher pode repudiar o marido, mas apenas mediante o
prévio consentimento deste): assim, a violagdo do principio da igualdade manifesta-se quando se recusa & mulher
a possibilidade de por fim ao casamento por sua exclusiva vontade, nos mesmos termos em que tal ¢ concedido ao
homem. Nestes autos, ndo estd em causa a apreciacdo de uma sentenga que recuse a mulher um direito que ¢é
reconhecido ao homem, com a consequente violagdo do principio da igualdade. De real¢ar que tanto no processo
em Marrocos, como nestes autos (embora aqui a Requerida seja revel, sendo representada pelo Ministério Publico),
o conjuge mulher ndo manifestou oposigdo a dissolugdo do casamento.” — cfr. Ac. do TRL de 18 de outubro de
2007, supracitado.
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atenuado desta clausula, que permite operar de modo diverso conforme se trate de adquirir um
direito no estado do foro, ou de permitir que um direito adquirido sem fraude no estrangeiro
produza no estado do foro os seus efeitos”*%?. E, mais adiante, concluiu que, tendo a sentenca
objeto dos autos decretado, por homologagao, a dissolugdo do matrimonio que vigorava entre
o Requerente e a Requerida, na sequéncia de um procedimento intentado pelo conjuge marido,
tal efeito juridico ¢ admitido na ordem juridica portuguesa.

Ora, ¢ certo que o que se I€ neste Ac. ¢ uma mengao discreta e fugaz a Ordem Publica
Internacional atenuada, mas nao deixa, por um lado, de ser uma referéncia singular na
jurisprudéncia portuguesa e, por outro, de espelhar o modo como o tribunal perspetivou esta
doutrina. A Relag¢ao de Lisboa, no caso sub judice, langou mao da tese do efeito atenuado da
Ordem Publica, ignorando a segunda distingdo preconizada pela mesma. Para este tribunal, a
Ordem Publica Internacional ¢ atenuada quando se coloca a hipdtese de permitir que uma
situacdo juridica criada e consolidada no estrangeiro produza no Estado do foro os seus efeitos
juridicos, sem mais. Parece-nos que esta instancia decisoria identificou corretamente o efeito
juridico que se propunha exportar para a ordem juridica portuguesa — o da dissolugdo do
matrimonio —, mas enquadrou erroneamente o caso no ambito de aplicacdo da Ordem Publica
Internacional atenuada. A nosso ver, este ¢ um efeito nuclear — alias, diriamos que ¢€ o efeito,
por exceléncia — do divorcio. A tese do efeito atenuado, nos moldes em que foi inicialmente
concebida, apenas admite uma suavizagdo da clausula de Ordem Publica quando se trate de
efeitos meramente laterais. Posto isto, surgem-nos algumas questdes. Serd que devemos falar
nestes casos em Ordem Publica Internacional atenuada? Ou ndo estaria esta tese pensada para
outras hipdteses em que estdo em causa somente efeitos laterais da situacao juridica? Uma visao
“simplista” da doutrina do efeito atenuado como a que o TRL adotou, que a considera aplicavel
nas hipodteses de reconhecimento, sem atentar nos concretos efeitos que se pretendem exportar
— e, nessa medida, permitindo a exporta¢do de todos eles, inclusivamente do préprio efeito
constitutivo —, parece-nos erronea, a luz dos moldes em que esta foi criada. Mas tera esta tese,
entretanto, evoluido neste sentido? Temos algumas duvidas, atendendo a existéncia de temas
fraturantes que continuam a dividir opinides quer na doutrina, quer na jurisprudéncia
internacionais. Parece-nos que este circunstancialismo continua a justificar que os Estados

mantenham um certo “direito de controle” e que nao tenham que suportar, em bloco, situagdes

302 M ARIANA MADEIRA DA SILVA DIAS, op. cit., p. 309.
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juridicas que ferem gravemente o seu nticleo mais intimo de valores e principios apenas porque
estas foram constituidas no estrangeiro.

Mais recentemente, os tribunais portugueses voltaram a debrugar-se sobre o instituto do
talag, no processo que culminou no Ac. do STJ, de 29 de setembro de 20223%. Mas, desta feita,
a agdo proposta tinha por objeto a sua eficacia a titulo meramente incidental. RUI MOURA
RAMOS elucida, a este propodsito, que se estd perante a eficacia a titulo incidental de uma
situagdo juridica quando se procura que tal situagao, ocorrida no estrangeiro, seja considerada
como relevante no contexto da verificagao dos pressupostos da producao de um determinado
efeito juridico, independentemente do seu reconhecimento processual no nosso sistema
juridico®®. Com isto pretende-se explicar que, no caso vertente, o pedido formulado ndo se
destinava ao reconhecimento da decisdo de divorcio, enquanto ato extintivo da relagdo
matrimonial — como de resto sucedeu no Ac. anteriormente analisado —, mas sim ao
reconhecimento de uma decisdo posterior proferida num processo de assisténcia financeira (do
qual o divércio era apenas pressuposto). Pese embora, neste processo, os tribunais ndo tenham
trazido a colacdo a teoria do efeito atenuado da Ordem Publica, parece-nos pertinente e proficuo
este enquadramento, que desenvolveremos por mera hipotese académica. Com efeito, julgamos
que, tanto o TRL, como o STJ, pisaram aqui um terreno deveras fértil e, nessa medida,
gostavamos de ter visto uma breve pronuncia sobre esta teoria, ainda que em obiter dictum.

Sendo vejamos, muito sucintamente. No caso sub judice, Requerente e Requerido (ambos de
nacionalidade portuguesa) haviam contraido casamento religioso isldmico no Japao, em 1969.
Em 2015, a Requerente instaurou contra o Requerido, no Reino Unido, uma agao judicial que
correu termos junto da Divisdo de Familia do High Court of Justice, no ambito da qual,
inicialmente, pediu que fosse decretado o divércio entre as partes. Sucede que, apds ter sido
iniciada a referida acdo, o Requerido divorciou-se da Requerente ao pronunciar “estas «Talig»
(divorciada)” e comparecer perante o juiz de direito do Tribunal de Sharjah Sharia, nos
Emirados Arabes Unidos, pedindo que o divércio fosse confirmado. Poucos dias depois, o
referido tribunal confirmou o divorcio entre as partes. Consequentemente, no ambito da agao
que corria termos no Reino Unido, o tribunal, apo6s ter tido conhecimento da sentenga de
divorcio talag, afirmou que as partes ja estavam divorciadas, ndo tendo a mulher contestado o

talaq, e convidou a Requerente a formular um pedido de assisténcia financeira ao abrigo da

303 Ac. do STJ, de 29 de setembro de 2022, relatado por Rijo Ferreira, proferido no dmbito do processo n.°
2172/17.6YRLSB.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (08.05.2024).
304 RUl MANUEL MOURA RAMOS, “O Talak...”, op. cit., p. 65.
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Parte I do Matrimonial and Family Proceedings Act 1984. A Requerente aceitou o convite do
Tribunal do Reino Unido e alterou o petitdrio, formulando um pedido de assisténcia financeira
apo6s divorcio estrangeiro. No desfecho da acdo, o Tribunal do Reino Unido proferiu sentenca
final que regulou os efeitos patrimoniais do divércio entre as partes. Atente-se que esta sentenca
reconhecia validade e eficicia ao divorcio decretado pelo Tribunal dos Emiratos Arabes Unidos
como fundamento para a concessdo da assisténcia/reparacao financeira. Divorcio esse que nao
resultava dessa mesma decisdo — pois nela nao se decretava o divorcio —, mas que era por ela
tido como pressuposto essencial. Ulteriormente, a Requerente deu entrada de uma agao de
revisdo e confirmagdo da aludida sentenca do Tribunal do Reino Unido, que correu termos no
TRL. O que estava em causa nesta agao era, portanto, a declaracdo de eficacia no ordenamento
juridico nacional da regulag@o dos efeitos patrimoniais do divorcio da Autora e do Réu levada
a cabo pela decisdo revidenda. A Relacdo julgou a agdao improcedente, absolvendo o Requerido
do pedido, pelo que a Requerente interpds recurso de revista para o STJ. Na decisdo proferida,
o Supremo negou a revisdo “por considerar que a sentenca revidenda visa[va] regular as
consequéncias patrimoniais da dissolugdo por divorcio do casamento entre a Requerente e o
Requerido, e que, assim sendo, aquela apenas poderia ser concedida se existisse um prévio

divorcio valido e eficaz”3%®

perante o ordenamento juridico portugués. O que, in casu, ndo
acontecia, uma vez que o divorcio em questao (resultante do talag) nao se encontrava registado
entre nos e, enquanto vicissitude do casamento, veria a sua eficacia no nosso sistema juridico
dependente do registo, uma vez que nele este ¢ obrigatério (vejam-se os artigos 1.° e 2.° do
CRC, bem como o artigo 1669.° do CC)**®. “O que o lev[ou] a considerar ser juridicamente
impossivel a regulacao de consequéncias patrimoniais de um divorcio enquanto este ultimo acto
nao tiver sido objeto de registo entre nds, pois que, a ser assim, se manteria na nossa ordem
juridica o estado de casado™"’. No fundo, de acordo com o STJ, a existéncia e validade do
divorcio seria verdadeiramente uma condicao de procedibilidade da pretensdo deduzida pela
Requerente. Logo, a ndo ocorréncia dessa circunstdncia constituia exce¢do dilatoria a

determinar a absolvi¢do da instancia®%®. Nesta sequéncia, a Requerente veio intentar nova agio

de revisdo e confirmacdo de sentenca estrangeira, mas desta vez da sentenga do Tribunal da

305 Como explica RUI MANUEL MOURA RAMOS, “O Talak...”, op. cit., p. 72.

306 Ihidem.

307 Ibidem.

308 Num entendimento dogmatico distinto do adotado pelo STJ, o TRL havia entendido que a falta de inscrigdo no
registo civil portugués constituiria um facto impeditivo do efeito juridico pretendido — a confirmacao da sentenca
para produzir efeitos em Portugal — e, portanto, estaria em causa uma excegdo perentoria que determinaria a
absolvi¢do do Réu do pedido. — cfr. Ac. do TRL, de 29 de abril de 2021, relatado por Inés Moura, proferido no
ambito do processo n.° 2127/17.6YRLSB-2, disponivel em: https://www.dgsi.pt (20.06.2024).
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Sharia de Sharjah que confirmou o divorcio por repudio pronunciado pelo ex-marido, ali
Requerido. Varias foram as questdes submetidas a apreciacao deste tribunal, mas trataremos de
afunilar e concentrar-nos apenas numa: a apreciagao da contrariedade desta sentenga a Ordem
Publica do Estado portugués. A Relagdo de Lisboa, no seu Ac. de 6 de julho de 20233,
proferido no ambito deste processo, aderiu integralmente ao entendimento de que, se for a
mulher a pretender prevalecer-se do divorcio talag, a Ordem Publica Internacional portuguesa
ndo devera intervir. Pois bem, estando essa hipdtese preenchida no caso vertente, o tribunal
concluiu que a Ordem Publica Internacional portuguesa ndo constituiria um obstaculo ao
reconhecimento da sentenca que confirmou a declaragio do marido. Nesses e noutros®*? termos,
o tribunal julgou a agdo procedente, decidindo conceder a revisdo e confirmar a sentenca
proferida pelo Tribunal da Sharia de Sharjah, Emirados Arabes Unidos, que confirmou o
divorcio determinado pela iniciativa unilateral do Requerido de se divorciar da Requerente,
operando dessa forma, por divorcio, a cessagdo do vinculo matrimonial entre estes, para que a
mesma produzisse efeitos em Portugal®!? 312

Posto isto, permita-se-nos agora conjeturar outros desenvolvimentos, para efeitos do
presente trabalho. Ora, por acaso, no caso vertente, o tribunal considerou que o divorcio obtido
pelo procedimento talag ndo era contrario a Ordem Publica Internacional portuguesa, decidindo
pela sua revisao e confirmacao e ordenando os competentes registos. Mas e se o tribunal tivesse
julgado o divércio por reptidio contrario a nossa Ordem Publica Internacional®!3? E se, por isso,
este ndo pudesse ser reconhecido? Nesse caso, ndo se poderia proceder ao seu averbamento no
registo civil portugués. E, ndo estando inscrito no registo civil, ndo poderia produzir os

respetivos efeitos na ordem juridica interna.

309 Ac. do TRL, de 6 de julho de 2023, relatado por Jorge Almeida Esteves, proferido no ambito do processo n.°
2985/22. 7YRLSB-6, disponivel em: https://www.dgsi.pt (08.05.2024).

310 Que aqui ndo releva desenvolver.

31 Inconformado com o teor do Ac. da Relago, o Réu (vencido) interpds recurso de revista. Todavia, o STJ julgou
0 mesmo improcedente e, consequentemente, negou a revista, mantendo o decidido no Ac. do tribunal a quo. — cft.
Ac. do STJ, de 29 de fevereiro de 2024, relatado por Fernando Baptista, proferido no d&mbito do processo n.°
2985/22.7YRLSB.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (08.05.2024).

312 Para uma anotagdo desta decisdo, vide RUI MANUEL MOURA RAMOS, “Reconhecimento do talak (repudio
islamico) e ordem publica internacional”, in Lex Familiae, Ano 20, N.° 40, 2023, pp. 89 a 109, disponivel em:
https://www.centrodedireitodafamilia.org (08.05.2024).

313 O que poderia suceder numa hipdtese em que, em concreto, a revisio e confirmacio fosse pedida pelo marido
e tivesse havido manifestacao explicita ou tacita de oposi¢ao por parte da esposa; ou, noutra hipdtese, em que o
tribunal fosse sensivel a doutrina subjacente ao artigo 10.° do Regulamento Roma III, que ja tivemos oportunidade
de abordar (cfr. nota de rodapé n.° 54), e considerasse a Ordem Publica Internacional em abstrato — i.e,,
independentemente da oposi¢do da mulher, que podia ndo existir, porque pura e simplesmente o direito ndo era
concedido na lex causae em termos igualitarios. De facto, em situagdes como estas, o divorcio ndo seria
confirmado e ¢ até plausivel que isso acontega.
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Parece-nos que, nesta conjuntura, ainda que aventassemos que o tribunal poderia reconhecer,
ndo a validade do divorcio ou o estado civil criado no estrangeiro, mas apenas a situacao factual
a qual atribuiria efeitos patrimoniais nos termos da lei designada competente (que €, no fundo,
um operativo da Ordem Publica Internacional atenuada), haveria sempre um obstaculo: a falta
de registo do referido divércio ou estado civil. Ou seja, ainda que pugnéssemos por um efeito
atenuado da Ordem Publica Internacional, que permitisse a produgdo de um efeito meramente
lateral como ¢ o da prestagdo de assisténcia, parece que as normas de registo em vigor no
ordenamento juridico portugués nao permitiriam, nunca, tal solugdo. A circunstancia de o
ordenamento juridico portugués — rectius, as normas do registo civil portugués — considerar que
determinadas situagoes juridicas s6 produzem efeitos se registadas, parece inviabilizar que, pela
via da Ordem Publica Internacional atenuada, essas situagdes, se incompativeis com a Ordem
Publica, possam produzir efeitos laterais — justamente porque ndo podem ser registadas.

O que nos leva a reflex@o que deixamos em epilogo: Sera que, de jure constituto, a ordem
juridica portuguesa ¢ hostil a aplicagdo da tese da Ordem Publica Internacional atenuada, na
medida em que contempla disposi¢cdes em matéria de registo civil que sujeitam certos atos a
registo obrigatorio, sem o qual esses atos ndo produzem qualquer efeito? Serd que estas normas
consubstanciam um obstaculo intransponivel a viabilidade da Ordem Publica Internacional
atenuada (pelo menos, nos moldes em que foi inicialmente concebida, operando uma distingao
entre efeitos nucleares e laterais)? Isto €, qualquer acdo de revisdo e confirmagdo de decisdo
estrangeira que determine um efeito lateral de situagdes juridicas sujeitas a registo obrigatdrio,
em si contrarias & Ordem Publica do Estado portugués e, nessa medida, ndo podendo ser

registadas, estara necessariamente votada ao insucesso?3!*

314 RUT MOURA RAMOS chancela a solugio a que chegaram os tribunais portugueses, de recusa, in casu, de efeitos
obliquos ou incidentais do talag, bem como a fundamentagdo em que a basearam. Mas o autor vai mais longe e
formula a seguinte conclusdo: “Para além de decorrer do regime geral dos efeitos do registo consagrado entre nos,
esta posi¢do compreende-se face ao nexo existente entre as duas questdes, o divorcio e aqueles dos seus efeitos
sobre que incide a sentenca apresentada a revisdo: estes ultimos, pela forma como a sentenga os apresenta, supdem
claramente a dissolu¢dao do casamento, pelo que ¢ manifesto ndo poderem viver, na nossa ordem juridica, sem
aquela, deles se podendo assim dizer, como o faz a outro proposito Baptista Machado, que «a preexisténcia da
relagdo juridica condicionante ¢ pressuposto (pressuposto de legitimidade) para a constitui¢do da relagdo juridica
condicionaday. Como acrescenta ainda este Autor, seria necessario que «a situagdo juridica criada a sombra de um
direito estrangeiro mas nao reconhecida no Estado do foro [aqui, a dissolu¢do do casamento decorrente do talak]
pretendesse ser aqui relevante como simples dado de facto, para efeitos proprios duma situagdo juridica diferente
(a situagdo condicionada [que no caso poderia ser uma determinada pretensdo sucessoria])». Ora ndo € isto que
manifestamente sucede, uma vez que os efeitos que se pretendem in casu fazer valer sdo manifestamente efeitos
proprios da dissolugdo do casamento (a situacdo condicionante, na hipdtese figurada).” No fundo, MOURA RAMOS
langa mao de uma formulagdo que BAPTISTA MACHADO constrdi, num contributo para um outro problema de
Direito Internacional Privado, que ¢ o da “questdo prévia” (que o autor designa como referéncia pressuponente),
em matéria de conflito de leis. O que se discute neste ambito ¢ se na determinagdo da lei aplicavel, p. ex., aos
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3. A gestacido de substituicdo

Em consonincia com a terminologia adotada pela lei portuguesa®’®, utilizaremos a
designacao “gestacdo de substitui¢ao” para nos referirmos a “situacao em que uma mulher (a
gestante) se obriga a levar a cargo uma gravidez, com o objetivo de entregar a crianca apds o
parto a outrem, renunciando aos deveres e direitos legais resultantes da maternidade3°.

A gestagdo de substituicdo ¢ um método alternativo de procriagdo que encerra uma enorme
potencialidade de colocar em causa um axioma fundamental de qualquer Estado de Direito e de

317 _ in casu, ndo s6 da mulher

qualquer sociedade democratica: a dignidade da pessoa humana
gestante, como da propria crianga. A dignidade humana apresenta-se como um principio geral
e universal que se opde a instrumentaliza¢do da pessoa e proscreve a conce¢ao do ser humano

como mercadoria inserida numa logica de mercado®8.3® Assim, compreende-se a

regimes de bens, a propria validade do casamento em causa (ou a sua dissolugdo, neste caso) sendo internacional
e, portanto, a resolver por uma regra de conflitos, deve submeter-se a regra de conflitos da questdo principal e a
lei por ela indicada ou a regra de conflitos especifica do foro. Para BAPTISTA MACHADO, se se tratar de um efeito
juridico “direto” da situacdo condicionante (p. ex., a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges ou os regimes de
bens, uma vez que sdo efeitos somente do casamento e da sua dissolugdo e ndo de outra situagdo qualquer ou de
outro tipo), ndo existe questdo prévia ¢ a validade do casamento ou o divorcio devem ser apreciados pela lei
indicada pela regra de conflitos do foro (referente, consoante os casos, a validade ou ao divorcio); por outro lado,
se for um efeito juridico de um “dado de facto” (a sucessdo de conjuges, p. ex., uma vez que os efeitos sucessorios
ndo se produzem somente havendo casamento, mas também em relagdo a outros sujeitos sejam eles parentes ou
beneficiarios de disposi¢do) entdo é uma verdadeira questdo prévia, que deve ser resolvida pela regra de conflitos
da lex causae, i.e., a regra de conflitos da questdo principal. Ora, a “exportacdo” destas ideias para o ambito do
reconhecimento de situa¢des juridicas criadas no estrangeiro (nomeadamente, reconhecimento e confirmagdo de
decisdo estrangeira) suscita-nos muitas dividas, desde logo, porque justamente nos movemos no campo do
reconhecimento de decisdes e ndo da determinacao da lei aplicavel. Reconhecemos, porém, que, vistas as coisas
deste modo, e perspetivando esta destringa entre “efeitos diretos/proprios” e “efeitos ulteriores” como transponivel
para a operagdo da tese do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional, esta veria o seu campo de atuagdo
(ainda) mais reduzido, sem davida. S6 que, repare-se, o autor ndo entra em consideragdes sobre a Ordem Publica
Internacional, o que poderia facilmente influenciar o juizo que faz sobre esta matéria. Cfr., quanto a posi¢do do
autor, RUI MANUEL MOURA RAMOS, “O Talak...”, op. cit., pp. 75 e 76; e quanto & questdo da “referéncia
pressuponente ou «questdo prévia» na aplicagdo da lei competente”, JOAO BAPTISTA MACHADO, “Ligdes...”, op.
cit., pp. 287 a 316.

315 Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (Lei da Procriagio Medicamente Assistida), na redacio dada pela Lei n.°
90/2021, de 16 de dezembro (cfr. artigo 8.°).

316 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, “O reconhecimento da filiagdo constituida no estrangeiro em
resultado de uma gestagdo de substitui¢@o”, in Temas de Direito e Bioética Vol. I — Novas questoes do Direito da
Sauide, DH-CII — Direitos Humanos — Centro de Investigacédo Interdisciplinar e JUSGOV — Centro de Investigagao
em Justica e Governagdo, 2018, p. 7, disponivel em: https:/repositorium.sdum.uminho.pt (22.05.2024).

317 Em particular, sobre o papel da dignidade da pessoa humana na regulamentacio desta pratica em Portugal, veja-
se DIANA COUTINHO, “Breves consideragdes sobre o modelo portugués de gestagdo de substituicao a luz do
principio da dignidade da pessoa humana”, in Liber Amicorum Benedita Mac Crorie, Vol. I, UMinho Editora,
2022, pp. 333 a 353, disponivel em: https://ebooks.uminho.pt (23.05.2024).

318 O perigo que a gestacdo de substituicio pode representar para a dignidade da pessoa humana ¢ explicado por
OCTAVIO SALAZAR, “La gestacion subrogada convierte al ser humano en una mercancia”, in Publico, 04.03.2019,
disponivel em: https://www.publico.es (27.05.2024).

319 Muitas outras consideragdes se poderiam tecer a proposito das questdes éticas, morais e juridicas que a gestagdo
de substituigdo levanta, contudo, ndo ¢ esse o fito do nosso estudo.
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ensurdecedora dissonancia entre os Estados que admitem esta pratica®*°, os que a rejeitam?,

0s que a toleram e os que a ignoram, bem como a disparidade de regulamentagdo insita em cada
um deles.??? Esta vincada heterogeneidade gerou o fenémeno comummente denominado de

“turismo reprodutivo”3?®

, que se refere a situagdo em que as pessoas que ndo podem recorrer a
gestacao de substituicdo ou apenas o podem fazer em moldes muitos restritos, nos paises de que
sd0 nacionais ou em que residem habitualmente, se deslocam para outros paises cuja legislagdo
¢ mais permissiva e favoravel, recorrendo ai a este método de procriagdo, e, apos o parto,
regressam com a crianga ao pais de origem. Ora, no pais de origem, colocar-se-3o diversas
questdes atinentes ao reconhecimento®?* destas situagdes juridicas constituidas no estrangeiro,

a saber: 1) pode suceder que o registo da crianga nascida através de gestacdo de substituicao

seja feito no estrangeiro e, posteriormente, ¢ pedido que os atos de registo ai lavrados pelas

320 ¢ caso, v.g., do Reino Unido, da Grécia, da Ucrania, da Russia, bem como de varios Estados dos Estados
Unidos da América, designadamente, a California.

821 Como Espanha, Italia, Franca, Alemanha, Japdo e China.

322 Em Portugal, esta pratica ¢ admitida desde a publicacdo da Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, que veio regular
0 acesso a gestagdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho. A
constitucionalidade de algumas normas do artigo 8.° desta lei, que consagra o regime juridico da gestacdo de
substitui¢do, nem sempre foi pacifica, tendo este sido objeto de apreciagdo e pronuncia pelo Tribunal
Constitucional portugués (cfr. Ac. do Tribunal Constitucional n.° 225/2018, de 7/5 ¢ Ac. do Tribunal Constitucional
n.° 465/2019, 18/10). A tltima alteracdo ao regime juridico da gestacdo de substitui¢do consagrado na Lei n.°
32/2006, de 26 de julho foi concretizada pela Lei n.® 90/2021, de 16 de dezembro. Embora a referida lei tenha sido
publicada no final de 2021, a gesta¢do de substitui¢do ainda aguarda regulamentagdo. Da legislagdo atualmente
em vigor, resultam os seguintes vetores essenciais: a celebragdo de negdcios juridicos de gestagdo de substitui¢do
s6 ¢ admissivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenca
deste 6rgdo ou outra situagdo clinica que impega de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher; a gestante
de substitui¢do deve ser, preferencialmente, uma mulher que ja tenha sido mae; a gestacao de substitui¢do s6 pode
ser autorizada através de uma técnica de procriacdo medicamente assistida com recurso aos gametas de, pelo
menos, um dos respetivos beneficiarios, ndo podendo a gestante de substituicdo, em caso algum, ser a dadora de
qualquer ovdcito usado no concreto procedimento em que é participante; a celebragdo de negodcios juridicos de
gestagdo de substituigdo carece de autorizacgdo prévia do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida,
entidade que supervisiona todo o processo, a qual é sempre antecedida de audicdo da Ordem dos Médicos ¢ da
Ordem dos Psicologos; ¢ proibido qualquer tipo de pagamento ou a doacdo de qualquer bem ou quantia dos
beneficiarios a gestante de substituigdo pela gestagdo da crianga, exceto o valor correspondente as despesas
decorrentes do acompanhamento de satde efetivamente prestado, incluindo em transportes, desde que
devidamente tituladas em documento proprio; ndo € permitida a celebragdo de negdcios juridicos de gestagdo de
substituicdo quando existir uma relagdo de subordinacdo econdmica, nomeadamente de natureza laboral ou de
prestagdo de servigos, entre as partes envolvidas; a crianga que nascer através do recurso a gestagao de substituigdo
¢ tida como filha dos respetivos beneficiarios; o consentimento da gestante ¢ livremente revogavel até ao registo
da crianca nascida e os negocios juridicos de gestagdo de substituicdo devem revestir a forma escrita e conter
obrigatoriamente certas estipulagdes (nomeadamente no que toca ao cumprimento de orientagdes obstétricas, as
obrigacdes e direitos da gestante de substitui¢cdo e a prestagdo de informacgdes).

323 Virios sdo os autores que aludem e explicam este fenémeno. Entre nos, veja-se, a titulo de exemplo, DARIO
MOURA VICENTE, “Maternidade de substituicdo e reconhecimento internacional”, in MARCELO REBELO DE SOUSA
[ET AL.] (coord.), Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. V, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 608 e HELENA MOTA, “A gestagdo de substitui¢do no direito internacional privado portugués”, in LUISA
NETO; RUTE TEIXEIRA PEDRO (coord.), Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, Porto: Centro de
Investigagdo Juridico-Economica, 2018, p. 64 e as remissdes que a autora faz na nota de rodapé n.° 2.

324 B, outrossim, de conflitos de leis e determinagio da lei aplicavel, apesar de esses problemas estarem excluidos
do objeto do nosso estudo, pelo que ndo merecerdo tratamento nesta sede.
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entidades estrangeiras competentes ingressem no registo civil do pais de que os pais
beneficiarios (ou pais de inten¢do) sdo nacionais ou em que residem habitualmente; ii) pode
também acontecer que a crianga nas¢a no estrangeiro € a inscricao no registo seja diretamente
solicitada as autoridades do pais de origem; iii) numa outra hipotese, pode surgir uma situagao
em que a filiagdo da crianga nascida por recurso a gestagdo de substituicdo foi estabelecida
judicialmente por tribunais estrangeiros e se peticiona, nos tribunais do Estado de origem, o
reconhecimento dessa decisdo.®?® Qualquer uma destas situagdes sera inevitavelmente dotada
de elementos de internacionalidade e, nessa medida, convocara for¢osamente a intervencao do
Direito Internacional Privado. E, tendo em conta que, como vimos, a propria admissibilidade e
regulamentacgdo da gestacdo de substituicdo sdo focos de discussdo extremamente sensiveis e
de divergéncia assinalavel, prendendo-se com questdes morais e éticas de extraordindria
importancia, ¢ incontorndvel a discussdo sobre o papel da Ordem Publica Internacional nesta
sede.

E evidente que a reserva de Ordem Publica Internacional, enquanto escudo das nagdes, que
guarda os seus mais altos valores e principios, pode e deve ser um fator de ponderagdo no
reconhecimento de decisdes jurisdicionais e de outros atos publicos estrangeiros concernentes
a questdes derivadas da gestagdo de substitui¢do, maxime, ao estabelecimento da filiagdo da
crianca. De resto, a reserva de Ordem Publica Internacional reconhece em temas fraturantes (de
que a gestacdo de substituicdo ¢ claro exemplo) o seu campo de aplicagdo por exceléncia. E
parece-nos tal-qualmente evidente que a teoria do efeito atenuado pode desempenhar um papel
importante no afrouxamento desta clausula quando esteja sob sindicancia um qualquer efeito
lateral ou periférico dessas questdes. O que j4 ndo nos parece tdo evidente ¢ que se possa
recorrer a esta teoria para afastar a atuacdo da Ordem Publica Internacional e, desse modo,
automaticamente justificar o reconhecimento de quaisquer atos ou decisdes estrangeiras sobre
esta matéria, somente porque se estd perante situagdes constituidas e ndo situagdes a

constituir’®®

. Noutra perspetiva, temos muitas dividas de que a tese do efeito atenuado se
afigure idonea para fundamentar a admissibilidade do reconhecimento da propria filiagao da
crianga concebida por gestacdo de substitui¢do, qualificando-se esta como efeito indireto ou

derivado do contrato celebrado. Mais uma vez, e a semelhanca das consideragoes ensaiadas

325 Cfr. ELSA DIAS OLIVEIRA, “A gestacdo de substituicdo e o direito internacional privado. A realidade
portuguesa”, in Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 11, N.° 2, 2019, p. 46, disponivel em: https://e-
revistas.uc3m.es (01.06.2024).

3% B, na verdade, em muitos casos, sdo situagdes a constituir, mesmo que de facto consumadas e até formal e
juridicamente constituidas, uma vez que sao os efeitos proprios da filiagdo que estdo em causa no registo com base
numa sentenca estrangeira confirmada ou num registo feito por 6rgdo registal estrangeiro.
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relativamente a figura do repudio, também no caso da gestagcdo de substitui¢do, cremos que a
Ordem Publica Internacional atenuada sera uma tese incompreendida e, consequentemente,
erroneamente aplicada.

Na doutrina portuguesa, DARIO MOURA VICENTE, a proposito do papel da exce¢ao de Ordem
Publica Internacional na apreciacdo desta problematica, escreve: “Na verdade, ndo estd em
causa nessas hipoteses permitir a constituicdo em Portugal de uma relagdo de filiagdo com base
numa maternidade de substitui¢do. O problema que se coloca ¢ tdo-somente o de saber se essa
relagdo, que ja se encontra constituida num pais estrangeiro, onde produz os seus efeitos
normais, pode também ser admitida a produzi-los em territorio nacional. Parece-nos inequivoco
que a recusa desses efeitos em territorio nacional terd consequéncias muito mais gravosas do
que a sua permissdo. Na verdade, em virtude dessa recusa, alguém que ¢ tido como filho de
outrem no estrangeiro veria negada essa condi¢do em Portugal, sendo-lhe recusados, por isso,
o direito a alimentos, o direito a sucessdo, etc.”%?’ O autor concentra-se na dicotomia entre
relacdo constituida e relagdo a constituir e, partindo dessa visdo, defende que o resultado do
ndo reconhecimento seria mais prejudicial do que o resultado do reconhecimento. DARIO
MOURA VICENTE adianta ainda que, ndo sendo reconhecida a relacdo de filiagdo, alguém que ¢
tido como filho de outrem no estrangeiro veria negada essa condi¢do em Portugal, sendo-lhe
recusado, por isso, o direito a alimentos, o direito a sucessao, etc. Mas repare-se, ¢ justamente
esse o proposito da tese que vimos estudando: a Ordem Publica Internacional atenuada procura
permitir que uma situagdo juridica que €, em si, subversiva da estrutura axiologica fundamental
do foro, possa ainda assim produzir alguns efeitos (meramente laterais) dos quais ¢ exemplo,
como ¢ sobejamente sabido, o direito a alimentos. Mesmo que, num dado caso, a filiacao da
crianca nao fosse reconhecida, sempre se poderia langar mao desta tese para dotar essa situagao
juridica de alguns efeitos, permitindo de alguma forma acautelar a sua posigao.

Diferentemente do supracitado autor, ELSA DIAS OLIVEIRA convoca explicita e abertamente
a teoria do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional, sufragando o seguinte
entendimento: “Ora, dependendo da analise do caso concreto, nas situagdes de criancas nascidas
na sequéncia de um processo de gestacdo de substituicdo, poderd ser de admitir um efeito
atenuado da reserva de ordem publica internacional (...) e, consequentemente — apesar de poder
nao ser de aceitar a validade do contrato de gestagdo —, admitir a atribuicao da filiagdo a quem

celebrou o contrato de gestagdo de substituicdo com vista a criar e educar a crianga, i.e., 0s

327 DARIO MOURA VICENTE, “Maternidade de substitui¢do... ”, op. cit., p. 620.
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denominados pais beneficiarios”®?8, Na perspetiva desta autora, ainda que ndo seja de aceitar a
validade do contrato de gestacdo, pode admitir-se a atribui¢do da filiacdo resultante do
mesmo>2°. Nesta concegdo, o contrato de gestacdo é entendido como o “efeito” principal e a
filiagdo ¢ uma simples consequéncia indireta do mesmo. Com efeito, ndo podemos deixar de
discordar desta abordagem — ou, pelo menos, de questiona-la. Pela nossa parte, entendemos que
a filiagdo ¢ o efeito nuclear — i.¢., o efeito constitutivo, como o € o casamento ou o divorcio. E,
portanto, a finalidade ultima do contrato de gestacdo. O contrato de gestacdo ¢ apenas o
instrumento constitutivo, ndo podendo sequer ser qualificado como efeito.

Na doutrina espanhola, também detetamos esta visdo que admite o estabelecimento da
filiagcdo proveniente de um contrato de gesta¢do de substitui¢do, apoiando-se na tese do efeito
atenuado da Ordem Publica Internacional. De entre as vozes mais sonantes, destaca-se a do
académico JUAN CARLOS JIMENEZ MANCHA, para quem, desde logo, ¢ questiondvel se esta
pratica ¢ contraria a Ordem Publica Internacional, mas, em todo o caso, no que diz respeito ao
registo da filiagdo, a doutrina da Ordem Publica atenuada deve ser aplicada, principalmente
para a salvaguarda do superior interesse da crianga®*°.

Numa pronuncia extensivel a nossa quaestio disputata, que nos parece revestir-se de grande
clarividéncia, entendem NUNO ASCENSAO SILVA ¢ GERALDO ROCHA RIBEIRO, poder admitir-se,

em nome de uma intervencao atenuada da Ordem Publica Internacional, e em relagdo a “mae-

intencional”, que a gestacdo de substituicdo desencadeie certos efeitos, tendo em vista,

328 ELSA DIAS OLIVEIRA, op. cit., pp. 52 e 53, nota de rodapé n.° 32 in fine.

329 Mas isto teria de ser muito bem explicado. Alias, a propria lei deveria ter resolvido este problema e nio resolveu.
Isto porque, repare-se, estamos a falar da propria validade e eficacia do instrumento constitutivo. Se o contrato é
a forma de estabelecer o vinculo de filiagdo e se ele ¢ nulo, entdo ndo produz efeitos (nos termos gerais). Donde,
admitir a atribui¢@o da filiagdo ex post por aplicagdo da Ordem Publica Internacional atenuada nao deixa de
constituir um recurso a esta modalidade para além dos efeitos laterais. O que nos leva a seguinte questdo: sera
possivel atribuir alimentos, responsabilidades parentais, etc., sem estabelecer a filiagdo? Parece que, teoricamente,
sim. Basta pensar no que sucedeu no caso Pancharevo que ja tivemos oportunidade de analisar supra (cfr. ponto
5.1. do Capitulo II), em que o TJUE, através de uma abordagem funcional, obrigou a Bulgaria a reconhecer a
filiagdo de uma crianga apenas no ambito e para os efeitos do exercicio dos direitos que lhe sdo conferidos pelo
artigo 21.° do TFUE e pelo direito derivado com ele relacionado, ainda que, neste pais, se recusasse o
estabelecimento desse mesmo vinculo de filiagdo.

330 JuAN CARLOS JIMENEZ MANCHA, “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2022
(1153/2022). Denegacion de la filiacion a favor de la madre de intencion de un nifio nacido por procedimiento de
gestacion por sustitucion”, in Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), Ano
2022, N.° 14, p. 167, disponivel em: https://www.boe.es (31.05.2024).
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designadamente, a aquisi¢io da nacionalidade®® e a génese de obrigagdes alimentares®®?. A

nosso ver, este ¢ o objeto natural e o desiderato primario da teoria do efeito atenuado: a aceitag@o

331 No que concerne a aquisi¢do de nacionalidade, é de mencionar um outro caso de estabelecimento da filiagdo
que tem levantado problemas de reconhecimento transfronteirico (muito particularmente, em Portugal) e, nesse
ambito, tem convocado a intervengdo da reserva de Ordem Publica Internacional. Falamos da filiagdo socioafetiva
multiparental brasileira. O direito da filiagdo brasileiro prevé, a par da tradicional filiagdo baseada na verdade
bioldgica, uma filiagdo socioafetiva, que tem a sua base legal na formulagdo ampla do preceito contido no artigo
1593.° do CC brasileiro (“O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem™).
Na defini¢do oferecida por HELENA MOTA, trata-se de “uma forma ou modalidade de reconhecimento juridico (ou
estabelecimento) de paternidade e/ou maternidade pela verificagdo de uma relagdo afectiva e cuidadora,
independentemente de vinculo de sangue ou biologico”. O corpus, enquanto comportamento social tipico
traduzido numa convivéncia familiar duradoura e relagdo de afetividade familiar, caracterizador de uma concreta
“posse de estado” de filiagdo, garante diretamente o estabelecimento da mesma. Com efeito, profusa doutrina
brasileira refere-se a uma “posse de estado de filiagdo” ou “posse de estado de filho”. Contudo, relembre-se, no
amparo da licdo de HELENA MOTA, que, em Portugal, o conceito de “posse de estado” ndo se basta com o elemento
objetivo (i.e., o corpus) que se traduz no comportamento similar ao dos pais e maes bioldgicos, mas exige também
uma convicgdo de que se ¢ pai ou mée bioldgico (um animus, ou seja, o elemento subjetivo). Ora, aqui,
evidentemente, ndo ha essa convicgdo — ou, melhor dizendo, o vinculo desenvolve-se & margem dessa convicgéo.
Esta filiacdo ¢ concorrente com a eventual filiagdo bioldgica previamente estabelecida, porquanto se procede a
uma modificacdo do registo civil de nascimento do filho para se incluir os nomes da méae ou pai e avos socioafetivos
junto da filiag@o bioldgica registada e a assuncao de todas as responsabilidades parentais e direitos sucessorios nos
mesmos termos da filiagdo bioldgica. O que se verifica, no fundo, é uma multiplicacdo legalmente consentida dos
vinculos de filiagdo que uma pessoa pode ter. O estabelecimento desta filiacdo socioafetiva pode realizar-se judicial
ou extrajudicialmente no registo civil de pessoas fisicas, pelo que os tribunais portugueses podem deparar-se com
pedidos de revisdo e confirmagio de sentengas proferidas por tribunais brasileiros ou atos de registo realizados por
autoridades registais brasileiras que afirmem a existéncia de um vinculo juridico socioafetivo, que da origem a
pluriparentalidade. Recentemente, o TRL foi chamado a apreciar dois casos que ocasionaram a prolacdo do Ac. de
14 de setembro de 2021, relatado por Micaela Sousa, proferido no ambito do processo n.° 561/21.0YRLSB-7,
disponivel em: https://www.dgsi.pt (13.06.2024) e do Ac. de 8 de fevereiro de 2022, relatado por Isabel Salgado,
proferido no ambito do processo n.° 2673/21.1YRLSB-7, disponivel em: https://www.dgsi.pt (13.06.2024),
respetivamente. Nos referidos arestos, a Relacdo de Lisboa considerou que o reconhecimento da filiagdo
socioafetiva pluriparental brasileira conduz a um resultado manifestamente incompativel com a Ordem Publica
Internacional do Estado portugués, e fa-lo apoiando-se sobretudo em trés ordens de razdes: na subversao do
principio da verdade bioldgica; na colocagdo em crise do direito a identidade pessoal e ao conhecimento das
origens; ¢ na inadmissibilidade da multiparentalidade (i.e., da possibilidade de cumulagdo de uma
paternidade/maternidade socioafectiva simultanea com uma paternidade/maternidade bioldgica). Neste conspecto,
¢ de sublinhar o sumario do Ac. de 2021, no qual se pode ler: “O direito portugués néo reconhece a filiagdo
socioafectiva nem a multiparentalidade, que colocam em crise o principio da verdade bioldgica, pelo que colidem
com o principio fundamental do Estado Portugués que ¢ o direito a identidade pessoal, sob a vertente do
conhecimento da genética propria”. E certo que, nas supracitadas decisdes, a Relagdo ndo considera a aplicagio
de uma Ordem Publica atenuada. Ora, como se tem vindo a demonstrar, em matéria de filia¢do, o recurso a este
expediente ¢ dificil e espinhoso, dado que muitas vezes ndo se trata apenas de permitir a produ¢ao de um efeito
lateral, mas trata-se da propria constitui¢cao destes vinculos e, por isso, de uma verdadeira alteragdo do estado civil.
Mas esta tese torna-se relevante quando pensamos nas hipoteses em que o pedido de reconhecimento do ato de
registo ou da sentenga estrangeira que estabelece este vinculo de filiagdo socioafetiva multiparental tem por
finalidade a ulterior instru¢do de um pedido de atribui¢do da nacionalidade portuguesa pelo(a) Requerente (de que,
alias, ¢ exemplo o caso que deu origem ao supramencionado Ac. de 2022). De facto, como sublinhado
anteriormente, o incremento da comunidade brasileira residente em Portugal € significativo e, nessa medida, é
natural que se venha a registar um aumento proporcional de pedidos de aquisi¢do de nacionalidade portuguesa,
nomeadamente com base em vinculos de filiacdo socioafetiva multiparental constituidos no Brasil. Pois bem,
sabendo que os tribunais portugueses tém feito intervir a reserva de Ordem Publica Internacional para obstar ao
reconhecimento destes vinculos de filiacdo, questionamos se sera cogitavel um recurso a tese do efeito atenuado
desta clausula para admitir a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa pelo “filho socioafetivo”. Cumpre, desde logo,
relembrar que a nacionalidade, diferentemente da cidadania (vinculo juridico-politico que une um individuo a um
Estado), ¢ um conceito que carrega uma conotagdo mais sociologica e que designa o conjunto de pessoas ligadas
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de certos efeitos — concretamente, efeitos laterais ou reflexos —, que ndo contendem com a
propria esséncia da situagdo juridica, contra a qual a exce¢do de Ordem Publica Internacional
se rebela.

Este sentido que aqui defendemos encontrou conforto, ja hé alguns anos, no célebre caso
dos “nirios de California”, que deu origem a Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primeira,
de lo Civil, Pleno, 835/2013, de 6 de febrero de 2014°®. Neste caso, um casal espanhol solicitou
ao Registo Civil Consular de Los Angeles (California, Estados Unidos da América), a inscrigao
do nascimento de duas crianc¢as nascidas nesse Estado americano, em 24 de outubro de 2008,
através de gestagdo de substituicdo. Para o efeito, juntaram ao pedido documentos que
consistiam em certiddes de nascimento das criancas, emitidas pela autoridade de registo da
Califérnia, nas quais figuravam como filhos dos requerentes. Contudo, o encarregado do
Registo Civil Consular recusou o pedido de inscri¢do, invocando a Lei sobre Técnicas de

334

Reprodu¢do Humana Assistida®*, cujo artigo 10.° (Gestacion por sustitucion), n.° 1, estabelece:

“Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio,

entre si através de um vinculo afetivo (historia, lingua, cultura, etnia, etc.). Ndo obstante, nacionalidade e cidadania
andam amiude de méos dadas e originam um conjunto de direitos e deveres para os individuos que as detenham.
Isto posto, reflitamos. Compreendemos a posi¢do dos autores que admitem uma atenuacdo da Ordem Publica
Internacional para permitir a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa fundada em vinculos de filiagdo socioafetiva
brasileira. De facto, a aquisicdo da nacionalidade néo caracteriza a esséncia da situacdo juridica que ¢ a filiaggo, o
que pode justificar a sua caracterizagdo como efeito lateral. Mas, por outro lado, a nacionalidade ¢, ela mesma,
uma realidade constitutiva de uma condicéo juridica produtora de intimeros efeitos. Adicionalmente, ndo cremos
que haja vinculo mais intimo entre uma pessoa e um Estado do que aquele que a nacionalidade/cidadania
representam. O que nos leva a questionar o seguinte: serd de admitir a producdo de um efeito tdo intimamente
ligado ao Estado do reconhecimento, fundando-se esse mesmo efeito numa situagao juridica que belisca justamente
o intimo desse Estado? Revelamos alguma reticéncia em responder afirmativamente a esta questdo. No fundo,
julgamos encontrar na nacionalidade um efeito de certo modo sui generis, de dificil enquadramento na tese do
efeito atenuado da Ordem Publica Internacional. De qualquer modo, sempre nos deparariamos com um problema
de outra natureza: o de se considerar a filiagdo concorrente — i.e, se ja esta estabelecida a filiagdo e dela decorre a
atribui¢@o da nacionalidade, a Lei da Nacionalidade portuguesa permitira (independentemente da Ordem Publica
Internacional) um segunda filiagdo e atribui¢do de nova nacionalidade? E que a Lei da Nacionalidade apenas fala
em “filiagdo” e “adogdo”, parecendo esgotar os meios de aquisicdo da nacionalidade. Nestes termos, podemos
questionar-nos a que tipo de “filiacdo” é que esta lei se referira, se engloba outras formas de filiagdo que a lei
portuguesa desconhece, etc. Esta tematica encontra-se ainda num estado muito embrionario, pelo que as
referéncias bibliograficas sdo escassas. Cfr., porém, entre nds, HELENA MOTA, “O reconhecimento em Portugal do
estabelecimento da filiagdo no estrangeiro. O caso da filiagdo socio-afectiva multiparental brasileira”, texto
desenvolvido com base na comunicagdo apresentada no ambito da Aula Magna “Obstaculos de género a la
movilidad transfronteriza”, Jornadas Oviedo Gendermob, Oviedo, 12 de abril de 2024 [enviado para publicacéo];
HELENA MOTA, “El orden publico internacional en la mas reciente practica jurisprudencial portuguesa”, in ISABEL
ZURITA MARTIN; MARIA DOLORES CERVILLA GARZON (dir.); COVADONGA LOPEZ SUAREZ; ALEJANDRO NIETO
CRUZ (coord.), Identidad islamica y orden publico en una sociedad inclusiva, Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p.
286 e AFONSO PATRAO e DULCE LOPES, op. cit.

332 NUNO ASCENSAO SILVA; GERALDO ROCHA RIBEIRO, “A maternidade de substituicio e o direito internacional
privado portugués”, in MANUEL HENRIQUE MESQUITA; ANTONIO DOS SANTOS JUSTO (dir.), Cadernos do CeNoR
(Centro de Estudos Notariais e Registais), N.° 3, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pp. 64 e 65.

333 Disponivel em: https:/diariolaley.laleynext.es (31.05.2024).

33 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana assistida, disponivel em:
https://www.boe.es.
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a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un
tercero”. Face a esta recusa, os interessados interpuseram recurso perante a Direccion General
de los Registros y del Notariado, no qual solicitaram a revogacao da decisdo do Conservador
do Registo Civil Consular de Los Angeles e a consequente inscri¢cao das criangas no Registo
Civil espanhol com a filiagdo determinada nas inscrigdes do registo californiano. Em 18 de
fevereiro de 2009, a Direccion General de los Registros y del Notariado proferiu uma decisao
em que dava provimento ao recurso e ordenava a inscri¢ao no registo civil do nascimento das
criangas, tal como constava das certiddes de registo estrangeiras apresentadas, nas quais ambos
os recorrentes figuravam como pais das criangas. A Direccion General de los Registros y del
Notariado considerou que esta solugdo nao violava a Ordem Publica Internacional espanhola,
evitava a discriminac¢do em razao do sexo e protegia o superior interesse da crianga. Sucede que
0 Ministerio Fiscal interpds uma ag¢ao judicial para impugnar esta decisdo, na qual alegou que
a solugdo adotada pela lei californiana violava diretamente o artigo 10.° da Lei sobre Técnicas
de Reproducdo Humana Assistida, que comina a nulidade do contrato de gestacdo de
substitui¢do, e que a filiacdo dos filhos nascidos com recurso a este método seria determinada
pelo nascimento, mantendo-se intacta a possibilidade de instauracdo da competente acao de
reconhecimento da paternidade relativamente ao pai bioldgico. Nestes termos, considerou que
o conteudo da decisdo da Direccion General de los Registros y del Notariado era contrario a
Ordem Publica espanhola e que, portanto, ndo era adequado ou admissivel o registo da filiagao
nela ordenada. Tanto os requerentes do registo como o Abogado del Estado contestaram o
pedido formulado. O Tribunal de Primeira Instdncia n.° 15 de Valéncia, perante quem foi
submetido o pedido, proferiu uma sentenga na qual julgou procedente a impugnagdo e decidiu
anular e cancelar o registo de nascimento ordenado na decisdo. A parte vencida recorreu da
sentenca do Tribunal de Primeira Instancia, tendo depois a Audiéncia Provincial negado
provimento ao recurso. Esta ndo se conformando, apresentou recurso de cassacdo perante o
Supremo Tribunal espanhol. Nas alegacdes de recurso apresentadas, numa va tentativa de
obnubilar o espirito e a razdo do julgador, o casal beneficiario aduziu, entre outros argumentos,
o de que o respeito da filiacdo determinada no certificado de registo da Califérnia ndo era
contrario a Ordem Publica Internacional espanhola, uma vez que esta impedia a validade e a
execu¢dao em Espanha de um contrato de gestagdao de substituicdo, mas ndo o acesso ao registo
civil espanhol da filiagdo resultante desse contrato, que ¢ uma consequéncia final e periférica
do mesmo. Apreciando a questdo, comecou o Tribunal por declarar que as normas aplicaveis a

gestacdo de substituicdo, nomeadamente o artigo 10.° da Lei sobre Técnicas de Reproducao
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Humana Assistida, fazem parte da Ordem Publica Internacional espanhola. E prosseguiu,
afirmando o seguinte: “As recorrentes reconhecem que o referido contrato de gestagdo de
substitui¢do ¢ contrario a Ordem Publica espanhola, o que impediria que tal contrato fosse
considerado valido e eficaz em Espanha. No entanto, alegam que o registo da filiagdo que
pretendem ¢ apenas uma consequéncia «periféricay do mencionado contrato, pelo que nao
existe qualquer incompatibilidade com a Ordem Publica, tal como resulta do acérddo da
Audiencia” (traducao nossa). Porém, avangcou o mesmo Tribunal que tal argumento nao colhe,
uma vez que a filiagdo cujo acesso ao Registo Civil se pretende € precisamente a consequéncia
direta e principal do contrato de gestacdo de substituicdo. Atrevemo-nos a acrescentar que, sem
o elemento do estabelecimento da filiagdo, o referido contrato ficaria vazio de sentido, ou
mesmo de propoésito. Recorde-se que o cerne destes contratos reside no facto de a gestante, para
além de levar a cabo uma gravidez, recusar a filiagdo que lhe seria naturalmente reconhecida
em relacdo ao(s) bebé(s) que da a luz. Assim, a dissociag@o entre o contrato e a filiagdo alegada
pelos recorrentes ndo se concebe e, nessa medida, ndo se aceita.

Na mesma linha, pronuncia-se M.* JOSE CASTELLANOS RUIZ que, manifestando a sua
concordancia com esta leitura do Supremo Tribunal, revela que, no seu entender, a inscrigdo da
filiacdo no Registo Civil, na mesma medida em que a inscri¢cao das sucessivas esposas no caso
de casamentos poligdmicos, deve ser considerada um efeito nuclear da gestacdo de
substituicdo>®.

Muitas outras decisdes de tribunais espanhois tém demonstrado uma correta compreensao
e aplicacdo da Ordem Publica Internacional atenuada, admitindo a producao de certos efeitos
laterais a relacdes de filiagao resultantes de contratos de gestacdo de substituicdo, conquanto
estes ndo se aceitem enquanto tal. Ad exemplum, ¢ de mencionar a Sentencia del Juzgado de lo
Social niim. 2 de Oviedo, de 9 de abril de 2012**®, que traz a lume este debate. Nesta decisdo,
concedeu-se a mae de inten¢do (também designada mae beneficiaria) a licenca de maternidade
e o direito a receber o subsidio de maternidade em relagdo ao seu filho nascido na Califérnia

através de gestaco por substituicao®’.

335 M.» Jost CASTELLANOS RUIZ, op. cit., p. 1056.

3% Disponivel em: https://www.poderjudicial.es (31.05.2024).

37 Sobre o recurso a Ordem Publica Internacional atenuada, neste caso, vide SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ,
“Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por sustitucion”, in JOAQUIM FORNER DELAYGUA; CRISTINA
GONZALEZ BEILFUSS; RAMON VINAS FARRE (coord.), Entre Bruselas y la Haya: Estudios sobre la unificacion
internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borras, Madrid: Marcial
Pons, 2013, pp. 83 a 86.
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Portanto, a questdo que reiteramos e a qual nos propomos dar resposta ¢ a seguinte: sera
que o reconhecimento de uma relagdo de filiagdo criada no estrangeiro ¢ uma situagdo em que
a Ordem Publica Internacional deve intervir atenuadamente ou € uma situagao de producgao de
efeitos juridicos nucleares no ordenamento juridico do foro? A posi¢cdo que subscrevemos ¢ a
de que isto ¢ uma alteracao do préprio estado das pessoas. Deste modo, ndo podemos (ou nao
devemos) falar aqui de efeitos meramente laterais, embora se esteja perante o reconhecimento
de uma situagdo estrangeira.

Em face ao exposto, parece-nos que trazer a lica a tese do efeito atenuado da Ordem Publica
Internacional para justificar o reconhecimento de decisdes ou outros atos publicos estrangeiros
que estabelecem a filiacdo de criangas nascidas por gestacao de substituicao, ndo sera a via mais
adequada. Isto porque, esta via acende o debate ao qual dedicadmos a nossa atencao nas linhas
anteriores e desvia a atencdo do que ¢ realmente importante, gorando o objetivo precipuo que
subjaz a resolucdo desta problematica: garantir que a crianga nascida por gestagdo de
substituicdo ndo é (excessivamente®®) lesada.

A nosso ver, porventura a solu¢do mais ajustada serd fazer a discussao rumar, sobretudo, no
sentido da salvaguarda do superior interesse da crianga. O artigo 3.°, n.° 1, da Convencao das
Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga®3, prevé que todas as decisdes relativas a criancas,
adotadas por institui¢des publicas ou privadas de prote¢do social, por tribunais, autoridades
administrativas ou orgdos legislativos, terdo primacialmente em conta o superior interesse da
crianca. Como aponta ELSA DIAS OLIVEIRA, “(i)mporta, face a toda esta diversidade de
regulagdo juridica e a frequente plurilocalizagdo destas situagdes, manter sempre presente o
superior interesse da crianga, que nasceu, que € titular de direitos inaliendveis e que ndo deve
ser prejudicada pelo facto de ter sido gerada com recurso a gestagio de substituigio”34.
Portanto, dirilamos que, no braco de ferro encetado entre a Ordem Publica Internacional e o

341

superior interesse da crianga, a aposta deve recair sobre o segundo®**. O superior interesse da

338 Diz-se “excessivamente”, dado que, atendendo ao estado da arte nesta matéria, e sobretudo as inlimeras questdes
que subsistem em torno desta problematica, ¢ inevitavel que alguns dos interesses da crianga — mormente, a sua
estabilidade — sejam afetados no caminho que se percorre para chegar a uma solugao.

339 Convengdo das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em 20 de novembro de 1989 e aprovada em Portugal para ratificagdo pela Resolu¢ao da Assembleia da Republica
n.° 20/90, de 12/09; ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90, de 12/09 (Diério da Republica
I,n.° 211, 1.° Suplemento, de 12/09/1990).

340 EL.sA D1AS OLIVEIRA, op. cit., p. 57.

341 Reconhecemos, porém, que esta tese — embora muito defensavel (e efetivamente por nos defendida) —, niio
ultrapassa a dificuldade ao nivel registal. I.e., ndo estamos certos de que os o6rgdos de registo devam aceitar um
registo de filiagdo estrangeiro em clara violagdo de principios fundamentais (quando, p. ex., se esta perante um
contrato oneroso ou um desrespeito pela gestante e os seus direitos fundamentais), devendo nesses casos recusar
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crianga, neste contexto, consistird em assegurar, inter alia, a continuidade do status filiationis,
a permissdo do gozo e exercicio de um amplo conjunto de direitos e liberdades pela crianga e o
respeito pela sua vida privada e familiar**2. Com isto, ndo se pretende transformar o superior
interesse da crianga numa “carta branca” para a validade e eficacia da gesta¢ao de substituigao
tout court?®®. Acompanhamos NUNO ASCENSAO SILVA e GERALDO ROCHA RIBEIRO que
verificam, em suma, que o problema da gestacdo de substituicao apresenta multiplas matizes, o
que nao nos permite formular uma solu¢do univoca, sendo antes de aconselhar uma via

casuistica®#*.

Consideracoes finais

Em jeito sindptico, podemos comegar por afirmar que a (reserva de) Ordem Publica
Internacional €, de facto, um valioso instrumento do Direito Internacional Privado, que escuda
os Estados de qualquer ingeréncia juridico-axioldgica estrangeira que ponha em causa valores
e interesses da maior transcendéncia e dignidade.

Nao obstante esta valia, urge reconhecer que Ordem Publica Internacional deve acompanhar
a evolucdo dos contornos e exigéncias da vida internacional, sob pena de se tornar obsoleta.
Vimos que diversos fatores convergem no sentido de um necessario ajuste na aplicagdo desta
clausula e esse ajuste foi operado, designadamente, pela doutrina do efeito atenuado. Com
efeito, como afirmamos anteriormente, 0 mundo € hoje uma tela em movimento. As pessoas
que atravessam fronteiras devem poder esperar que as situagdes juridicas que protagonizam as
acompanhem. “E que o valor da estabilidade internacional das situagdes juridicas individuais
esta ao servigo de cada homem e da sua personalidade, sendo certo que as suas caracteristicas
«ndo devem ser coisas que o seu portador corra o risco de ver confiscadas numa fronteira, como
artigos de contrabando»®®, mas antes constituir «algo de permanente, um foro

inviolavel»®*®*%4 A Ordem Publica Internacional atenuada visa precisamente contribuir para

a inscrigdo/transcri¢do invocando a Ordem Publica Internacional; e, nestas situagdes, deve ser um tribunal a decidir
se o superior interesse da crianga deve prevalecer.

342 Quando chamado a pronunciar-se sobre este tema, o TEDH tem feito girar a sua apreciagdo em torno do disposto
no artigo 8.° da CEDH, que prevé o direito ao respeito pela vida privada e familiar. Vide, neste sentido, Assuntos
Mennesson contra Franga, de 26 de junho de 2014 e Labassee contra Franga, de 21 de julho de 2014.

343 NUNO ASCENSAO SILVA e GERALDO ROCHA RIBEIRO, op. cit., p. 58.

34 Ibidem, p. 59.

345 A. FERRER CORREIA, “Unidade do Estatuto Pessoal”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. XXX, 1954, p.
105.

346 Ibidem.

37 Cfr. Ac. do STJ, de 20 de outubro de 2015, relatado por Hélder Roque, proferido no 4mbito do processo n.°
50/14.0YRGMR.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt (28.06.2024).
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a segurancga e estabilidade internacional das situagdes juridicas, valores que sdo tdo caros ao
estatuto pessoal e, em especial, as matérias sobre as quais este trabalho se debruga.

Todo o caminho que percorremos ao longo da presente dissertagdo — desde a analise da
Ordem Publica Internacional tout court e do seu efeito atenuado, a matéria do reconhecimento
de decisdes —, desembocou num exame da forma como esta tese vem sendo compreendida e
aplicada na pratica, no ambito familiar, onde se concluiu que estd longe de ser isenta de duvidas
e dificuldades.

Detetamos as primeiras dificuldades relativamente ao instituto do repudio islamico (falaq).
Compulsadas algumas decisdes de tribunais portugueses que se depararam com pedidos de
reconhecimento de divorcios por repudio, comegdmos por questionar, sobre o Ac. do TRL de
18 de outubro de 2007, se o modo como o tribunal luso se referiu a esta tese tera sido o mais
adequado. Isto porque, como temos vindo a explicar, nos moldes em que a tese do efeito
atenuado foi inicialmente pensada, impde-se, além de distinguir entre situagdes a constituir e
situacdes a reconhecer, distinguir ainda, no segundo caso, entre efeitos nucleares e efeitos
laterais. No sobredito aresto, o TRL invocou o carater atenuado da Ordem Publica Internacional
nos casos de mero reconhecimento de decisdes como a revisao e confirmacao de sentenca
estrangeira, para reforcar a sua posi¢do em relacdo ao afastamento desta excecdo no caso sub
judice. E, nesses termos, limitou-se a trazer esta tese a colagdo, subsidiariamente e de forma
discreta, focando-se apenas na primeira das referidas distingdes. Note-se que o que estava em
causa neste processo era o reconhecimento do divorcio em si, enquanto efeito constitutivo, e
ndo de qualquer efeito meramente lateral, pelo que surgiram aqui as primeiras interrogagoes.
Sera que a Ordem Publica Internacional atenuada evoluiu e, nesse sentido, deixou cair a
segunda distingdo, podendo aplicar-se quando estamos perante situacdes a reconhecer, sem
mais? Isto significaria, no fundo, descartar a atuacdo da reserva de Ordem Publica Internacional
em sede de reconhecimento de decisdes. Cremos que, em termos gerais>*®, tal perspetiva sera
demasiado ambiciosa face ao atual contexto internacional. Com efeito, ainda ndo atingimos um
grau de homogeneidade e harmonia internacionais que nos permita aceitar uma situagao juridica
em bloco, apenas porque esta ¢ temporal e espacialmente mais distante, ignorando a repercussao
que tal solucdo terd na consciéncia ético-juridica da comunidade que a recebe. H4 ainda pontos

de discussao muito sensiveis, fruto de valores e principios que chocam frontalmente entre si,

38 Seria equacionavel, porventura, no seio da UE, em que ja se tem vindo a aplicar uma Ordem Publica restrita.
Repare-se, porém, que nem através do recurso a Ordem Publica restrita o TJUE obriga os EM a reconhecer
situagdes juridicas na sua totalidade, mas apenas para certos efeitos ou fins.
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gerando divergéncias profundas, e que, nessa medida, justificam uma certa hostilidade por parte
dos Estados.

Num caso mais recente, sobre qual se pronunciou nao s6 o TRL (Ac. de 29 de abril de 2021),
mas também o STJ (Ac. de 29 de setembro de 2022), fomos confrontados com dificuldades de
outra natureza. Neste caso, estava em causa um pedido de reconhecimento de decisdo
estrangeira emanada de um tribunal do Reino Unido que conferia & ex-conjuge assisténcia
financeira ap6s o divércio por repudio, obtido pelo marido e confirmado nos Emirados Arabes
Unidos, que este tribunal se havia limitado a constatar. Para os tribunais portugueses, sendo que
a decisdo revidenda se debrugava sobre uma consequéncia do divorcio e ndo sobre o divércio
em si, que seria inexistente e, por isso, ineficaz no ordenamento juridico lusitano —
inclusivamente, no registo civil portugués nao havia registo de qualquer vicissitude do
casamento que, nessa medida, se mantinha —, esta ndo poderia ser reconhecida. Neste conspecto,
suscitaram-se-nos algumas duvidas quanto a propria viabilidade da aplicagdo da tese do efeito
atenuado em Portugal. Se nenhuma situagao juridica, sujeita a registo obrigatério, pode produzir
efeitos sem estar registada, que viabilidade tem esta tese no nosso pais? Ou seja, de iure
constituto, parece-nos que, se uma dada situagdo juridica sujeita a registo obrigatorio (v.g.,
divorcio, filiagdo, etc.) for considerada, por qualquer motivo, contraria a Ordem Publica
Internacional do Estado portugués, ela nunca poderda produzir qualquer efeito, ainda que
meramente lateral, porque, justamente, ndo pode ser reconhecida, logo, ndo pode ser registada.
Julgamos que as regras de registo civil previstas no ordenamento juridico portugués, no que
concerne ao registo obrigatorio, podem representar um obstaculo intransponivel a aplicacdo da
tese do efeito atenuado da Ordem Publica Internacional e, nessa medida, restringir em larga
medida ao seu dmbito de aplicacdo potencial.

In fine, desviamos a nossa atengdo para o reconhecimento de vinculos de filiagdo
estabelecidos por gestacdo de substitui¢do, sendo esta uma pratica que esta longe de reunir
consenso internacional. A principal dificuldade que assinalamos em matéria de Ordem Publica
Internacional atenuada neste contexto ¢ a distingao entre efeitos nucleares e efeitos periféricos.
Alguma doutrina (ndo sé estrangeira, mas incluso portuguesa) e jurisprudéncia qualificam o
estabelecimento da filiagdo da crianga nascida por gestacdo de substituigdo como consequéncia
indireta do contrato celebrado e, nesse entendimento, pugnam por uma aplicagdo atenuada da
Ordem Publica Internacional para permitir o reconhecimento destes vinculos. Como supra
explanado, este entendimento ndo merece a nossa concordancia. Pela nossa parte, o vinculo de

filiacdo ¢, tal como o casamento ou o divorcio, o efeito constitutivo de uma situagao juridica e,
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por isso, indiscutivelmente, um efeito nuclear. Portanto, nestes casos, ndo se deve falar de uma
Ordem Publica Internacional atenuada, porque nao estdo em causa efeitos laterais. Dito melhor
nas palavras de HELENA MOTA, “(0) recurso a uma ordem publica internacional atenuada ¢
discutivel neste ambito, uma vez que se tratard, no limite, de registar o vinculo de filiagao
mediante a revisdo e confirmacdo de decisdo estrangeira (vg nos termos do n.°2 do art. 7.° do
Codigo de Registo Civil) e ndo apenas avaliar efeitos laterais da mesma”3*°. Concluimos
também que, no fundo, ndo se deve aplicar a Ordem Publica Internacional fout court, uma vez
que, entre o superior interesse da crianca ¢ a nulidade do contrato de gestacao (ressalve-se,
dependendo das situagdes) deve prevalecer o primeiro.

E certo que a tematica da Ordem Publica Internacional vem sendo amplamente estudada.
Parece-nos, porém, que o seu efeito atenuado ¢ ainda algo negligenciado. Em consequéncia,
assistimos a uma aplicagdo um tanto erratica desta tese, que faz com que esta se assemelhe a
figura de um polvo, “simultaneamente tudo querendo abragar e lancando uma tinta negra que
ndo deixa ver contornos”®*°. Conscientes desta realidade, espera-se que a presente dissertagio
— que procura oferecer um estudo completo e imersivo sobre o tema — sirva, de alguma forma,
de for¢a motriz para um debate centrado no aclaramento dos reais contornos da teoria do efeito
atenuado, da sua verdadeira utilidade e, no limite, da sua propria viabilidade. Isto porque
acreditamos que possa desempenhar um papel interessante nos desafios que o Direito

Internacional Privado tem por enfrentar.
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