Universidade de Coimbra
Faculdade de Direito

O principio da autonomia no divorcio internacional no ambito do
Regulamento (UE) n° 1259/2010 do Conselho de 20 de Dezembro
de 2010

Liliane Fonseca Almeida

Dissertacdo apresentada no ambito do 2° Ciclo
de Estudos em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra



Universidade de Coimbra
Faculdade de Direito
2° Ciclo de Estudos em Direito

O principio da autonomia no divorcio internacional no ambito do
Regulamento (UE) n° 1259/2010 do Conselho de 20 de Dezembro
de 2010

Liliane Fonseca Almeida

Dissertacao apresentada no ambito do 2° Ciclo

de Estudos em Direito da Faculdade de Direito

da Universidade de Coimbra

Area de Especializagdo em Ciéncias Juridico-Forenses
Orientador: Mestre Nuno Gongalo Ascenséo Silva

Coimbra
2012



Aos meus pais e familia, amigos,

e ao Senhor Professor Nuno Ascensao Silva.



Indice

] 8 0o 11 0% To TSR 4
I O divorcio numa sociedade multicultural............ccocooiiiiiiiii e, 5
1. O divorcio no direito internacional Privado ..........cccccoverererenenie e, 5
2. DIVOrCiO € StatutO PESSOAL ........cviuiieiieiisieieies et 7
3. Diversidade das regulamentagdes do diVOrCIO ..........ccoveerereineneinc e, 8

4. Problemas emergentes no divorcio no contexto internacional. Necessidade de um

(o [V To | (oI 0T o [ToT o o JNo [N V/o] o] o NS 11

I AUTONOMIA A VONTAAE ..o et nne s 14
1. NOGAO € CAraCtEIISTICAS ...eveevieitieieeiesteesie ettt et e e e sre e sraesreaneeas 14
2. A autonomia da vontade no direito internacional privado da familia..................... 15
2.1, JUSEITICAGAOD ...t 15

2.2 ManifestacGes da autonomia da vontade no direito internacional privado da

FAMIITA. ... 18

3. O principio da proximidade e o leque das leis POSSIVEIS..........ccccvrviiiveierierienen, 20
4. A autonomia da vontade e 0S SEUS IMITES..........cceviiiiiiiiiiic e 22
4.1, AS 1€IS IMPEIALIVAS ....vecveeiieeeiieesie e ste st e ettt enaeenes 22
4.2. A excecao da ordem PUBIICA.........cccevieieiiece e 23
4.3 FTaUOE A 18I i 24
11 A viabilidade do Regulamento Roma 111 na sociedade multicultural................ 26
1. FUNDamEeNto € ODJELIVOS.........coiiiiiecic e 27
2. Como TUNCIONA ROMA HHT? ..o e 29
2.1 AMDito de @PIICAGHD ........c..cveeceereereereieteeiee ettt 29
2.2. A escolha da lei @pliCAVEL ..........ccoci i 31
2.3. AUSENCIA 0B ESCOINA......cciiiiiiiiee e s 32

3. Um Regulamento eficiente através da sua autonomia?..........cccccceveevvevieieeseenenne, 34



3.1 Os problemas de Roma Il no cumprimento do objetivo de segurancga juridica

................................................................................................................................ 35
3.1.A. A autonomia da vontade e a seguranga juridica ...........ccocererereresnnnnn. 35

3.1.B. O problema da pluralidade de nacionalidades.............cccccovevveiiieeiicinnns 37

3.2. A autonomia no Regulamento Roma HI .........ccooeviiiiiiiiineeeeee 39
3.2.A. A autonomia da vontade e o controlo sobre a concecédo da familia......... 39

3.2.B. A autonomia como instrumento de uma politica familiar ....................... 42

(@0 9Tl [0 LY=o TSP SRPRRRP 45
BIDHOGIrafia: . ..o e 47



Introducéo

Na Alemanha, os divadrcios entre conjuges que tém nacionalidade diferente séo
aproximadamente 30 000 por ano (ou seja, 15 % das decisdes de divércio proferidas)?,
pelo que os casais ditos “internacionais” sé@o cada vez mais numerosos devido a uma
sociedade que proporciona uma mobilidade crescente.

A diversidade das regulamentacbes do divorcio conjugado com a forte
mobilidade dos cidaddos da Unido Europeia, apela a necessidade de estabelecer um
quadro juridico aplicavel ao divércio, a fim de responder as necessidades dos cidadaos e
solucionar os problemas que possam surgir.

Apds a tentativa de regulamentar o divdrcio através do Regulamento “Bruxelas
Il bis”, a Uni&o Europeia concede pela primeira vez uma cooperacgdo reforgada com o
Regulamento (UE) n° 1259/2010 do Conselho de 20 de Dezembro de 2010 (mais
conhecido pelo nome de Regulamento Roma Ill), a fim de criar um espaco juridico
funcional e harmonioso, regulando a matéria do divércio. Para atingir 0s seus objetivos,
o principal instrumento do Regulamento Roma Il € o principio da autonomia da
vontade das partes, que oferece uma escolha (embora limitada), aos conjuges, para
designar a lei aplicavel ao divércio.

De facto, a nossa problematica e a relevancia deste estudo situa-se ao nivel da
autonomia da vontade. E, assim, analisando o seu papel no @mbito do Regulamento,
importa apurar se a autonomia da vontade torna viavel este Regulamento.

Desta forma, desprende-se a necessidade de contextualizar o divércio numa
sociedade cada vez mais multicultural, a fim de entender o alcance dos problemas
emergentes. Apos uma analise do principio da autonomia da vontade e estudar a forma
como se introduziu na &rea do direito da familia (j& ndo circunscrita ao dominio
contratual), importa comentar em que medida este principio é limitado. Para expor uma
boa anélise do papel da autonomia no Roma Ill, impd&e-se explicar o funcionamento do
Regulamento e como a autonomia da vontade contribui para a prossecucdo do objetivo
da seguranca juridica, para descobrir se a autonomia auxilia, de alguma forma, o

Regulamento, tornando-o um mecanismo juridico neutro e eficaz.

1 Cf. “Livro Verde sobre a lei aplicavel e a competéncia em matéria de divorcio”, documento COM
(2005) 82 final, Bruxelas, 14 de Marco de 2005, p.3.



I O divércio numa sociedade multicultural

1. O divércio no direito internacional privado

A Convencéo da Haia foi concluida no dia 12 de Junho de 1902, com a finalidade
de estabelecer regras comuns para os conflitos de leis e de jurisdi¢des em matéria de
divércio e de separacdo de pessoas. Nesta Convencdo, constatamos o principio da
competéncia da lei nacional dos conjuges, mesmo que ela esteja em concorréncia com a
lei do foro (Artigo 1.° e 2.° da Convencéo da Haia)>. Quando as nacionalidades dos
conjuges diferem, a legislacdo comum devera ser considerada como lei nacional dos
conjuges (Artigo 8.%°. Podemos, por conseguinte, e desde ja, deduzir que o problema
surge ou se coloca quando ou enquanto ndo existe nacionalidade em comum. Né&o
obstante, esta Convencdo ndo tem alcance pratico, uma vez que Se apresenta em
contradicdo com as concegdes do nosso contexto atual®.

No nosso ordenamento juridico a regra de conflito relativa ao divércio é enunciada
no Art.°55 do Cadigo Civil, que, por sua vez, nos remete para o Artigo 52.° do CC., em
que os elementos de conexdo sdo moveis: “ (...) as relacdes entre conjuges sdo
reguladas pela lei nacional comum” (Art.°52.°, n°1), e, “Ndo tendo os cbnjuges a mesma
nacionalidade, é aplicavel a lei da sua residéncia habitual comum e, na falta desta, a lei
do pais com o qual a vida familiar se ache mais estreitamente conexa.” (Art.°52, n°2). O
Cadigo Civil da, portanto, prevaléncia a lei nacional para as relagdes entre conjuges.

Reparamos que, anteriormente, a lei nacional tinha uma grande importancia em
matéria de divdrcio, nos varios paises. Na Bélgica, por exemplo, antes de 1960, a lei
nacional era a lei competente nos divorcios, aplicando-se igualmente o cimulo das

nacionalidades quando os conjuges tinham nacionalidades diferentes®.

2 Artigo 1. © “Les époux ne peuvent former une demande en divorce que si leur loi nationale et la loi du
lieu ol la demande est formée admettent le divorce l'une et I'autre. ™.

Artigo 2. © “Le divorce ne peut étre demandé que si, dans le cas dont il s'agit, il est admis a la fois par la
loi nationale des époux et par la loi du lieu ou la demande est formée, encore que ce soit pour des causes
différentes. Il en est de méme de la séparation de corps. ”.

% Artigo 8. © “Si les époux n'ont pas la méme nationalité, leur derniére législation commune devra, pour
I'application des articles précédents, étre considérée comme leur loi nationale. ”.

* Actualmente, apenas Portugal e a Roménia sdo partes na Convencéo, 0s outros paises que eram partes,
denunciaram a Convencédo uma vez que a Convencao ja ndo tem muito relevo no contexto atual. Portugal
ja devia ter denunciado a Convencao.

> “La jurisprudence belge a interprété cette régle en faveur de I’application cumulative des lois nationales
si les époux sont de nationalité différente”, cf. Francesco Durante, “Problémes contemporains du divorce



N&o obstante, ndo podemos olvidar que vivemos, atualmente, numa sociedade
multicultural devido aos fluxos migratorios. E de salientar, aqui, que a Unido Europeia
ndo escapou ao fendmeno migratdrio, uma vez que consagrou a liberdade de circulacéo
dos trabalhadores (Art.45.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia), que

gera uma “mobilidade intraeuropa™

, que, consequentemente, provoca um acréscimo do
numero dos casamentos “internacionais”. Os europeus que residem em outro Estado-
Membro representariam cinco milhdes e meio’, sendo que, por ano, existem cerca de
170 000 divércio de caracter internacional na Uni&o Europeia (excluindo a Dinamarca)®.
O Regulamento (CE) n.°2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003
(“Bruxelas Il bis”), que substituiu o Regulamento (CE) n.°1347/2000, do Conselho, de
29 de Maio (“Bruxelas 11”), estabeleceu regras sobre a competéncia internacional, o
reconhecimento e execugdo de decisdes em matéria de divorcio, separacdo e anulagdo
do casamento, e, igualmente, em matéria de responsabilidade parental®; tinha por
objetivo dar uma certa uniformizacdo nesta matéria. O diploma oferece critérios
alternativos e ndo hierarquizados, que determinam a competéncia internacional,
incentivando os conjuges a intentar a acdo o mais rapido possivel, ja que o tribunal
competente serd o tribunal onde a acdo for primeiramente instaurada. “Bruxelas Il bis”
ndo nos esclarece, portanto, sobre a lei aplicavel a um divorcio de um casal
“internacional”, e, quando observamos a diversidade das regras e tribunais
supostamente competentes, resulta a possibilidade de criar uma situacdo de forum
shopping™® e de “corrida aos tribunais”, criador de um clima de inseguranca juridica.
Afigurava-se necessario, desta feita, encontrar outro meio para dar mais
uniformizacdo ao divércio, e é por esta razdo que surgiu o Regulamento (CE)

n.21259/2010 do Conselho de 20 de Dezembro de 2010, ou seja, para tentar ultrapassar

en droit international privé”, in Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye t.152,
1976, p.33.

6 Cf. Jean-Yves Carlier, “Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la
voluntad”, in Estatuto personal y multiculturalidade de la familia, Alfonso-Luis Calvo Caravaca e José
Luis- Iriarte Angel, Madrid: colex, 2000, p.29.

" Idem.

® Vide Katharina Boele-Woelki, “To be, or not to be: enhanced cooperation in international divorce law
within the european union”, in Victoria University of Wellington law review Vol. 3, 2008, p.782.

 Em matéria de obrigacao alimentar, deveremos considerar o Regulamento (CE) n.°4/2009, do Conselho,
de 18 de Dezembro de 2008.

190 autor Montenegro define o forum shopping, “Lorsqu’un demandeur saisit un tribunal en fonction des
avantages (substanciels ou procéduraux) qui s’éloignent bien des attentes légitimes des parties en litige”,
Cf. Carlos Alberto Arrue Montenegro, “L’autonomie de la volonté dans les conflits de juridictions”, in
Bibliothéque de droit privé t.531, edicdo LGDJ Lextenso editions.



os inconvenientes do Regulamento “Bruxelas Il bis”, Regulamento que analisaremos
posteriormente. No entanto, a tarefa de uniformizagdo do divorcio ndo se revela facil,
sobretudo considerando que estamos na area do direito da familia, uma area que liga-se

com o estatuto pessoal.

2. Divorcio e estatuto pessoal

PHOCION FRANCESCAKIS define o estatuto pessoal como “tant6t un ensemble
de qualités juridiques de la personne (status) pour lequel il s’agit de déterminer la loi
applicable; tant6t la loi (statutum) elle-méme qui régit la personne quant a cet ensemble
de qualités juridiques™’. Ora, daqui retiramos que a lei que rege a matéria de estatuto
pessoal é uma lei que se liga fortemente com a esfera intima do individuo, apesar de nédo
haver unanimidade quanto & definicdo exata do conceito de estatuto pessoal*?.

Antes de avancar cumprira referir que a matéria do estatuto pessoal se confrontara
com inumeras dificuldades devido, nomeadamente a diversidade dos sistemas
conflituais, lancando além de mais, e de uma forma mais complexa, o debate acerca de
que lei se poderd considerar mais adequada — lei da residéncia habitual ou da
nacionalidade®®. Entende-se por nacionalidade o vinculo juridico-politico que une uma
pessoa a um Estado™. J& quando, por outro lado, falamos de residéncia habitual, trata-se
de centro efetivo e estavel da vida pessoal do individuo®.

A aplicabilidade de ambas as leis é perfeitamente legitima no estatuto pessoal,
contrariamente ao que acontece em matéria civil e comercial. De facto, € normal um
individuo querer a aplicacdo da sua lei nacional, mas, por outro lado, sendo estrangeiro

e residindo ha varios anos noutro pais (no pais de acolhimento), sera natural, também,

1 Cf. Jean-Yves Carlier, “Autonomie de la volonté et statut personnel”, Bruxelles : Bruylant, 1992, p.167.
12 V/ide Jean-Yves Carlier, “Autonomie...” cit. , p.171 e seguintes.

13 “No estatuto pessoal deverdo ser regidas por uma lei que tenha com a pessoa uma ligacdo significativa
e duradoura, nunca se concordou na sua identificagdo, acabando por se sedimentar a convic¢do que tanto
a lei da nacionalidade como a do domicilio ou a da residéncia habitual seriam igualmente idoneas para
regular o estatuto pessoal”, Cf. Nuno Ascensdo Silva, “Comemoragdes dos 35 anos do Cadigo Civil e dos
25 anos da Reforma de 19777, Coimbra editora, 2006, p.557.

Vide Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, volume I, Almedina, 2005, p.345.

> Ibidem, p.352.



desejar a lei da residéncia habitual. No fundo, o nervo da questdo reside no sentimento
de pertenca, e com 0 que no momento concreto, mais se identifica o individuo.
Deste modo, posto que “la variabilidade del estatuto personal converge asi com la

variabilidade del hecho migratério™®

, devido aos fluxos migratérios, o direito
internacional privado deve adaptar-se, pois a mobilidade tem uma certa influéncia sobre
a lei aplicavel em matéria de estatuto pessoal. Na Bélgica, por exemplo, depararam-se
com um problema - uma mulher belga ndo podia divorciar do seu conjuge italiano
devido & aplicagdo do cumulo das nacionalidades, sendo que o divdrcio ainda ndo era
consagrado na lei italiana -, para fazer face a este tipo de dificuldades, adotou-se a lei de
27 de Junho de 1960, que admitia a aplicacdo da lei belga quando pelo menos um dos
conjuges era belga.!’

Concluindo, podemos constatar que a determinacdo da lei aplicAvel ao estatuto
pessoal (especialmente no divorcio) se torna complicada, principalmente por causa dos
fluxos migratorios e dos casamentos “internacionais”. Conceber um direito material
uniforme para regular o divorcio seria utopico e irreal, ndo seria de todo uma solucgéo

viavel, considerando a pluralidade conflitual que existe nos varios paises.

3. Diversidade das requlamentacdes do divorcio

O divorcio “comporta la disolucion del vinculo matrimonial, pero produce una

118

explosion paralela de efectos juridicos en otras esferas juridicas”™, logo cada pais

regula & sua maneira o divércio segundo os “modos de entender o divorcio™®.
Efetivamente, alem de o direito substantivo e de o procedimento serem diferentes de
pais para pais, as regras de conflito também divergem.

No direito substantivo, relativamente aos fundamentos do divorcio, a separacdo de
facto é um dos fundamentos que se pode invocar, depois de decorrido um determinado

lapso de tempo (por exemplo, seis meses na Austria, ou cinco anos no Chipre). O

10 Cf. Jean-Yves Carlier, “Estatuto personal...”cit., p.30.
7 Vide Cour de Cassation (belge), 16 février 1955, cas Rossi, in Revue Critique de Droit International
Privé, 1955, p.143 e seguintes.
8 Cf. Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzélez, “La ley aplicable al divorcio en europa: el futuro
[geglamento Roma 1117, in Cuadernos de Derecho Transnacional vol.l, Marco 2009, p.36.

Cf. Idem.



“irretrievable or irreparable breakdown of the marriage”®

(ou seja, o fracasso do
casamento quando a vida em comum deixou de existir), constitui outro fundamento,
alids o Unico motivo possivel em alguns paises (Alemanha, Grécia, Eslovaquia, Irlanda,
Holanda e Reino Unido); noutros paises, é necessaria a verificacdo de certos factos para
poder haver fracasso do casamento (Franca, Espanha, Italia, Alemanha, Reino Unido,
Austria, Letonia, Bélgica, Luxemburgo, Grécia, Holanda e Portugal). Por outro lado,
divorcios fundamentados pela culpa, existindo uma violacdo culposa dos deveres e
obrigacdes dos conjuges de tal forma que compromete a vida em comum, encontram-se
em paises como a Bélgica, Franca, Luxemburgo, Austria, Dinamarca, Chipre, Lituania,
e Portugal (nos divorcios litigiosos). Importa, ainda, salientar o regime peculiar da
Suécia e da Finlandia, em que ndo é necessario fundamentar o pedido, e o tribunal ndo
examina nem as relagbes entre 0s cOnjuges, nem 0S motivos, apenas podendo ser
concedido aos conjuges um periodo de reflexdo de duracdo de seis meses. Desta forma,
“in Sweden, and also in Finland, the right to divorce is considered to be a fundamental
right.”?!. E é, por fim, de ndo olvidar o caso de Malta, em que o divdrcio ndo existe
(embora o casamento possa ser anulado), e a separagdo judicial de pessoas e de bens,
significa, na pratica, que o casamento permanece, mas sem existir o dever, para 0s
conjuges, de viverem juntos. Em relacdo ao procedimento, podemos igualmente
encontrar algumas diferencas, cumprindo deixar nota de Portugal, em que, no divorcio
por matuo consentimento, o0 processo pode ser instaurado na conservatoria do registo
civil.

A fim de entender melhor as complicacbes que gera o divércio dos “casais
internacionais” no contexto internacional, teremos de analisar como funcionam as
regras de conflito nos outros paises®”. Com efeito, “there is a comparable divergence
with regard to conflict of laws rules, from the regular application of the lex fori to the

20 ¢f. “Commission staff working paper - Annex to the Green Paper on applicable law and jurisdiction in
divorce matters”, documento COM(2005)82 final, Bruxelas, 14 Marco de 2005, p.5.

21 Cf. Katharina Boele-Woelki, “To be, or not to be...”, cit. p.785; neste sentido “a spouse should be free
to end a marriage without risking time-consuming or costly proceedings”, idem, cf. nota de rodapé 24
Janterd-Jareborg,above n.28, 340.

22 Cf. “Commission staff working paper - Annex to the Green Paper... ”, table 4, p.17 ss.



application of the national law of the spouses, the law of their habitual residence or the
law with the “closest connection™%.

Existem determinados paises que ddo preferéncia a lex fori (Reino Unido, Irlanda,
Suécia, Finlandia, Dinamarca, Chipre e Letdnia) - uma vez intentada a ac¢do, aplicam o
direito do foro, ou seja, a lei do pais onde foi intentada a acdo sera a lei aplicavel.
Outros estabelecem elementos de conexdo que considerem mais adequados (Austria,
Bélgica, Estonia, Alemanha, Grécia, Hungria, Italia, Lituania, Luxemburgo, Holanda,
Espanha, Republica Checa, Poldnia, Portugal, Eslovaquia, Eslovénia); podemos reparar,
que alguns, como é o caso de Portugal, estabeleceu-se como elemento de conexdo a
nacionalidade que os conjuges tém em comum?®. Franga, por sua vez, apresenta-se
como um caso atipico, na medida em que a regra de conflito aponta as situacdes em que
a lei francesa se aplica. Salientamos que a Alemanha, Holanda, Espanha, e Bélgica, tém
umas regras interessantes porquanto concedem uma certa margem de liberdade ao
oferecer uma escolha. Na Alemanha, a escolha é atribuida aos conjuges que nao tém
nacionalidade em comum e em que nenhum deles é nacional do Estado onde residam
ou, ainda, no caso de os conjuges residirem em Estados diferentes. Na Holanda, tém a
opcao entre a lei holandesa ou a lei nacional comum. Na Espanha, no caso de os
conjuges serem estrangeiros, podem escolher a lei espanhola a titulo de lex fori, a partir
do momento que um deles é de nacionalidade espanhola ou reside na Espanha,
intentando a acdo nos tribunais espanhdis. No entanto, o caso da Bélgica parece ser o
mais inovador, ao oferecer uma certa autonomia as partes, embora limitada®. De facto,
podem escolher a lei da nacionalidade ou a lei belga (como lex fori), sendo que na
auséncia de uma opcao, sera aplicada a lei da residéncia habitual.

Analisando estas formas diversas de tratar o divorcio, parece-nos muito dificil
regular esta matéria no &mbito do direito internacional privado e resolver as dificuldades

que possam surgir.

23 Cf. Katharina Boele-Woelki, “To be, or not to be...”, cit. p.781.

24 Artigo 52.°, n.°1 do C4digo Civil.

2 «“Toutefois, les époux peuvent choisir le droit applicable au divorce ou a la séparation de corps. lls ne
peuvent désigner que I'un des droits suivants: 1° le droit de I'Etat dont I'un et 'autre ont la nationalité lors
de l'introduction de la demande; 2° le droit belge”, Art. 55. °, paragrafo 2 da “Loi portant le Code de droit
international prive” de 16 de Julho 2004.
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4. Problemas emergentes no divorcio no contexto internacional.

Necessidade de um quadro juridico do divorcio

O divorcio causa algumas dificuldades devido a diversidade das regulamentacdes,
pois, de facto, nem sempre a lei que se vai concretamente aplicar corresponde a lei que
0s conjuges tinham previsto. O certo é que, tratando-se de uma matéria de estatuto
pessoal, é primordial que o individuo se identifique com a lei aplicavel, uma lei que ele
tinha previsto e que corresponde as suas expectativas.

O principal inconveniente, relativamente ao qual se afigura imprescindivel
encontrar uma solucdo, é combater a inseguranca juridica, criada essencialmente pela

“relatividad de soluciones en Derecho internacional privado”?

, Que induz a criacdo do
fendmeno que referimos anteriormente, o forum shopping. Se a primeira vista, o forum
shopping parece ser aliciante, tendo em conta que podemos escolher qual a lei mais (ou
menos) favoravel para servir o nosso interesse, o fenémeno pode, todavia, apresentar-se
como muito nefasto, em termos de seguranca juridica, uma vez que é impossivel prever,
com antecedéncia, com que lei podemos contar (relembramos que um dos objetivos da
Unido Europeia é criar um espaco de seguranca juridica’’). Além do mais, o fenémeno é
suscetivel de originar profundas injusticas devido a disparidade econémica que pode
existir entre os conjuges, na medida em que o cdnjuge com maior poder economico
podera facilmente obter todas as informagfes que necessita para saber qual lei seria
mais vantajosa para ele, e aceder aos tribunais com maior rapidez e eficacia. O

“divércio Eurostar”?®

retrata a situag@o de dois conjuges de nacionalidade francesa, que
residem habitualmente em Londres, a jurisdi¢ao inglesa é competente (quando a acao é
intentada no Reino Unido) mas a jurisdicdo francesa é igualmente competente (por
causa da nacionalidade francesa). Perante uma desigualdade econdémica entre 0s
cdnjuges, ha um interesse significante em intentar a acdo nos tribunais franceses ou

ingleses®.

%6 O autor Calvo Caravaca, explica o fenémeno “la ley aplicable al divorcio en los casos internacionales
puede ser distinta segun cual seael Estado Miembro cuyos tribunales o autoridades publicas sean
competentes para decidir sobre el divorcio”, Cf. Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzalez, “La ley
aplicable...”, cit. p.47.

2" VVide “Carta do Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia”.

28 Cf. Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzalez, “La ley aplicable...”, cit., p.48.

»Deste modo, “o forum shopping assim proporcionado pode contribuir para a criacdo de um sistema que
favorece os cidaddos que dispdem de melhores condi¢cBes econémicas, 0 que, em Ultima instancia,
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Por outro lado, neste exemplo, constata-se que este tipo de situacdo pode provocar
uma “corrida aos tribunais”, habil a prejudicar o requerido, nas situacbes em que um
conjuge se apresse a intentar a acdo antes do outro, com a finalidade de que seja
aplicada a lei do Estado que ele deseja para servir melhor os seus interesses*’.

A seguranca juridica e a previsibilidade juridica sdo igualmente comprometidas, no
caso de 0s conjuges nao terem nem residéncia habitual, nem nacionalidade em comum,
ou quando se separam e vivem cada um num Estado diferente®’.

Em relacdo as expectativas legitimas dos conjuges, encontramos algumas situagdes
que ndo respeitam estas expectativas, nomeadamente no caso de cOnjuges de
nacionalidades diferentes se instalarem num Estado-Membro de que nenhum €é nacional,
como é o exemplo do casal sueco-finlandés que se instala na Irlanda®. De facto, neste
caso, aplica-se a lei irlandesa (lei do foro), que tem uma regulamentagédo radicalmente
diferente em relagdo a Suécia e a Finlandia. Como ja constatamos anteriormente, o
divorcio na Suécia e na Finlandia tem um procedimento bastante simples que apenas
exige um periodo de reflexdo; por outro lado, a lei irlandesa exige um periodo de
separacdo de uma duragdo de quatro anos, provando-se o “irretrievable or irreparable
breakdown of the marriage”. Ora, os cOnjuges, ao instalarem-se noutro Estado-Membro
por razdes profissionais, ndo teriam imaginado que esse facto poderia ter um tal impacto
na vida pessoal deles. Nesta medida, violam-se as expectativas destes cidaddos ao, de
certa forma, impor uma determinada visdo do divércio, com a qual ndo se identificam.

Em ultimo lugar, podemos referir o problema com o qual se confrontam os casais
(cidadaos europeus) de nacionalidades diferentes, que residem num Estado terceiro,
qguando nenhuma das jurisdicdes dos Estados-Membros € competente, deixando a
competéncia para pronunciar o divorcio a um Estado terceiro. Decorre deste facto,
dificuldades ao nivel do reconhecimento do divércio nos outros Estados-Membros™®.

redundara numa injusta diferenciacdo no acesso a justica”, Cf. Helena Isabel Dias Bolieiro, parecer sobre
0 “Livro verde sobre a lei aplicvel e a competéncia em matéria de divorcio”, remetido ao Gabinete para
as RelacBes Internacionais, Europeias e de Cooperacdo, por despacho do Exme Vice-Presidente de
28/9/2005, p.5.

%0 \/ide exemplo 5 do marido polaco que vai trabalhar para a Finlandia, “Livro Verde sobre a lei aplicavel
e a competéncia em matéria de divdrcio”, documento COM(2005) 82 final, Bruxelas, 14 de Margo de
2005, p.6.

3L Vide exemplo 1 do casal luso-italiano residente em Estados-Membros diferentes, “Livro Verde...”, cit.,
p.4.

32 Cf. Exemplo 3, “Livro Verde...”, cit., p.5.

% Vide exemplo 4 do Casal germano-neerlandés residente num pais terceiro, “Livro Verde...”, cit., p.5.
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Para corrigir estes problemas e criar um espago comunitario de seguranca juridica,
preservando a harmonia juridica internacional, parece ser necessario uniformizar as
normas de conflito dos Estados-Membro (e ndo se trata de unificar as normas
substantivas dos Estados-Membros). Desta forma, a liberdade de circulagdo do mercado
interno fica reforgada, podendo o cidaddo circular livremente sem temer qualquer
aplicacdo de lei que lhe pareca absurda. Relembramos que € atraves do principio da
subsidiariedade® que a Unido Europeia funde a sua competéncia, e ja no Regulamento
Roma | se constatava que “ao reforcar a seguranca juridica sem, no entanto, exigir uma
harmonizacdo do direito material dos contratos, a técnica da harmonizagdo das normas
de conflitos de leis respeita plenamente o principio da proporcionalidade previsto no
referido artigo”™.

Perante a necessidade de um quadro juridico comunitario em matéria de divércio,

pde-se a questdo crucial de saber como uniformizar as normas de conflito.

% Vide Artigo 5.° do Tratado da Unido Europeia.

% Cf. “Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicavel as
obrigagdes contratuais (Roma 1)”, documento COM(2005) 650 final, Bruxelas, 15 de Dezembro de 2005,
p.4.
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11 Autonomia da vontade

1. Nocao e caracteristicas

O principio da autonomia da vontade corresponde a uma liberdade conferida as
partes para escolher a lei aplicavel que vai reger a situacdo internacional para reger
melhor os seus interesses. As partes procedem a uma escolha da lei aplicavel, sendo que
esta escolha radica da vontade das partes, uma escolha feita para servir de uma forma
mais adequada 0s seus interesses, 0 que vai permitir uma certa seguranca e
previsibilidade juridica. O principio da autonomia da vontade apresenta-se, assim, como
um instrumento flexivel, respondendo as necessidades das partes.

A principal caracteristica desta autonomia da vontade é a producgdo de efeitos
juridicos ex voluntate®, isto ¢, os efeitos sdo concordantes com o contetido da vontade
de ambas as partes. A segunda caracteristica a salientar é que, apesar da competéncia de
um determinado tribunal depender da vontade, € necessario que as ordens juridicas
reconhecam este principio. Deste modo, a autonomia da vontade ndo é absoluta,
encontrando-se sujeita aos limites previstos nas ordens juridicas.

Enquanto principio no ambito do direito internacional privado, € conveniente
analisar como a autonomia se articula com os objetivos do direito internacional privado,
ao qual compete “reduzir essa instabilidade ao minimo possivel, assegurando o respeito
das referidas relacOes juridicas onde quer que um interesse legitimo — designadamente o
de evitar que as justas expectativas das partes e de terceiros sejam frustradas — faca
surgir a necessidade de obter para elas a proteccdo da lei.”*’.

Em primeiro lugar, podemos constatar que a autonomia da vontade contribui
para uma justica mais efetiva, dando previsibilidade juridica, e respeitando as pessoas
nas suas relagdes privadas internacionais. De facto, quando falamos de respeito pela
pessoa, significa que respeitamos as expectativas legitimas das partes®, e ¢ este respeito
que leva a previsibilidade juridica. O principio da autonomia é perfeitamente compativel

com a ideia de justica material, uma vez que as partes escolhem apenas uma lei

% Vide Carlos Alberto Arrue Montenegro, “L’autonomie de la volonté...”, cit., p.6.

%7 Cf. A. Ferrer Correia, “Licdes de Direito Internacional Privado, I, Almedina, 2000, p.31.

% “Le respect de la personne implique également qu’il soit donné suite & I’expectative des parties”, cf.
Jean-Yves Carlier, “Autonomie...”, cit. , p.250.
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aplicavel®, ndo suscita-se problemas que possam eventualmente surgir, resultantes da
convocacdo de duas leis diferentes.

Porém, o objetivo primordial permanece o da harmonia juridica internacional,
que “responde a intencdo primeira do direito de conflitos, que é assegurar a
continuidade e a uniformidade de valoracdo das situacdes plurilocalizadas™®. Para
estabelecer esta harmonia, ndo é necessario, contudo, uma unidade das regras de
conflito, mas sim “formuler des principes de nature a susciter une certaine

harmonisation des régles de conflit en vigueur dans les différents Etats™*

.Nesta procura
de principios que possam suscitar alguma harmonizacdo, descobrimos que se
relacionamos a harmonia internacional com o principio da proximidade, o principio da
autonomia da vontade pode perfeitamente ser um instrumento para uniformizar as
regras de conflito, ou seja se a opcdo pode ser feita entre varios elementos de conexdo
pré-determinados, a harmonia juridica internacional é estabelecida, de acordo com a
paridade de tratamento das ordens juridicas.

O principio da autonomia da vontade que acabamos de expor teve uma
importancia primordial no &mbito dos contratos. Pois bem, uma andlise da evolucdo do
direito internacional privado permite-nos compreender como a autonomia da vontade se

infiltrou em outros ramos do direito®.

2. A autonomia da vontade no direito internacional privado da familia

2.1. Justificacdo

A autonomia da vontade apareceu em primeiro lugar na area dos contratos, o
Instituto do Direito Internacional na Resolucdo de 1908, concedeu a autonomia apenas

para os efeitos do contrato, a autonomia da vontade estava assim circunscrita a esfera

¥ Segundo A. Ferrer Correia, a harmonia material exprime “a ideia da unidade do sistema juridico, a
ideia de que no seio do ordenamento juridico as contradicbes ou antinomias normativas sdo
intoleraveis.”, Cf. A. Ferrer Correia, “Licdes de Direito Internacional Privado...”, cit. , p.35.

“% |bidem, p.33.

“Cf. Preambulo da Resolucdo do Instituto do direito internacional sobre “La dualité des principes de
nationalité et de domicilie endroit international prive”, Sessdo do Cairo, Annuaire de I’Institut de droit
international, 1987 (http://www.idi-iil.org).

*2 Vide Pierre Gannagé, “La pénétration de I’autonomie de la volonté dans le droit international privé de
la famille”, in Revue critique du droit international prive .81, 1992, p.425-453.
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contratual; apos alguns anos, conheceu uma grande evolucdo com a Convencao de
Roma sobre a lei aplicavel as obrigacOes contratuais, de 19 de Junho de 1980; mais
tarde, durante a sessdo de Basileia, em 1991, adotou-se a resolucao sobre “L’autonomie
de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre personnes privées”*, que
reconhece a autonomia da vontade como um dos principios fundamentais do direito
internacional privado. No predmbulo da resolucdo adoptada, constatamos que o
fundamento da autonomia é a “liberté individuelle par plusieurs conventions et par
diverses résolutions des Nations Unies™, logo como explicou o autor ERIK JAYME
através do Artigo 29, paragrafo 1, da Declaracdo universal dos direitos humanos de 10
de Dezembro de 1948, trata-se de uma liberdade limitada, dai que trata-se como ja
referimos de uma autonomia da vontade que ndo é absoluta, e que € circunscrita “dans
leurs affaires personelles et commerciales™*.

Se tradicionalmente o principio da autonomia era limitado ao dominio
contratual, e o direito da familia era considerado como “forteresse de I’ordre public, ou

la liberté individuelle ne pouvait pratiquement jouer aucun role™"’

, mas paulatinamente
introduz-se no direito da familia, e com toda legitimidade, como explica ERIK JAYME,
ndo se tratando apenas de uma questdo econdmica (“affaires commerciales”), mas
igualmente de questdes pessoais (“affaires personelles™).

A autonomia da vontade introduziu-se no Direito da familia de uma forma
progressiva, tendo sido através dos textos internacionais sobre os direitos do homem
que se tomou consciéncia que a autonomia da vontade, enquanto expresséo da liberdade
do homem, também tinha um papel significante no direito da familia.

De facto, o principio da autonomia da vontade no ambito do Direito da familia

justifica-se através do individualismo. Se o Direito da familia, enquanto matéria do

#8 Cf. Annuaire de I’Institut de droit international (http://www.idi-iil.org). Para uma analise da Resolugio
de Basileia, Vide Alfred E. von Overbeck, “L’irrésistible extension de I’autonomie en droit international
privé”, in Nouveaux itinéraires en droit — Hommage a Francois Rigaux, Bruxelles : Bruylant, 1993,
p.624-627.

# Cf. PreAmbulo da Resolucao do Institutodo direito internacional sobre “L’autonomie de la volonté des
parties dans les contrats internationaux entre personnes privées”, Sessdo de Basileia, Annuaire de
I’Institut de droit international, 1991 (http://www.idi-iil.org).

** No qual se pode ler: “O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel o
livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade”

“® Erik Jayme, “Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne - Cours général

de droit international privé”, in Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye t.
251, 1995, p.147.

*Ct. Erik Jayme, “Identité culturelle et intégration...”, cit. , p.149.

16



estatuto pessoal, tem uma ligacdo directa com a esfera privada do individuo, parece
natural que ele se possa autodeterminar escolhendo a lei aplicavel. A escolha do
individuo tem uma repercussdo directa na sua esfera privada, tendo em conta que nao
afecta o bem ou interesse comum, ndo aniquila o Estado. Efetivamente, esta aqui em
questio uma “liberté inoffensive™®, segundo PASQUALE STANISLAO MANCINI, ou
seja, uma liberdade gozada na medida que respeita os direitos e as liberdades de outrem,
e como se trata de uma esfera privada o Estado ndo tem interesse a promover este tipo
de relacdes®. Neste sentido, j4 0 autor MOURA RAMOS explicava “O poder assim
garantido aos sujeitos privados arranca em certa medida da ideia de que a ordem
juridica deve tutelar a liberdade destes, e as suas manifestacdes, apenas intervindo onde
quando a utilizacdo dessa liberdade possa degenerar em abuso, contrariando a liberdade
dos demais.”.

Ora, a justificagdo do papel da autonomia da vontade no ambito do direito
internacional privado da familia ganha ainda mais relevo quando relacionamos esta
esfera privada com os fluxos migratorios (de onde derivam as relacBes privadas
internacionais), na medida em que a identidade das pessoas se modifica®. Os
emigrantes, e principalmente os filhos dos emigrantes, ao viverem durante um certo
periodo de tempo no pais de acolhimento, apropriam-se da cultura do pais de
acolhimento. Como explica o autor JEAN-YVES CARLIER, “la famille unitaire parait
une fiction”, dando ainda o exemplo dos jovens muculmanos que, ao viverem na
Bélgica, se encontram num contexto em que religido se confronta com a laicizacdo do
mundo ocidental. Face a uma identidade e a uma certa imagem da familia, que néo
permite criar um estatuto familiar Unico, a vontade das partes pode tornar as solucdes

mais efectivas, uma vez que a escolha vai ser tomada em concordancia com 0s

“8 |dem.

#9 «|_"action du pouvoir social s’arréte 1a ou elle rencontre la liberté inoffensive et dés lors Iégitime des
particuliers. En conséquence, I’autorité sociale ne peut, sans commettre un injuste excés, envahir la
sphére inaccessible et inviolable dans laquelle se répand et s’exerce cette liberté inoffensive”, Cf.
Pasquale Stanislao Mancini, “De I’utilité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous la forme d’un ou
de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales du droit international privé pour
assurer la décision uniforme des conflits entre les différents législations civiles et criminelles”, in Journal
du droit international, 1874,p. 221 ss., p.292.

0 Cf. Rui Manuel Moura Ramos, “Da lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional”, Coimbra:
Almedina, 1990, p. 458-459.

*1 «Sj certains de leurs membres ont pu assimiler la mentalité et les modes de vie du pays d’accueil,
d’autres demeurent attachés a leur milieu d’origine et restent fideles dans le pays de leur résidence a leurs
statuts traditionnels. ”, cf. Pierre Gannagé, “La pénétration de I’autonomie...”, cit. , p.426.

52 Cf. Jean-Yves Carlier, “Autonomie...”cit. , p240.
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interesses das parte e a imagem que eles tém da familia®®. Além disso, ao permitir uma
opcao de uma determinada jurisdicdo, respeita o principio da igualdade. CARLIER da
um exemplo da comunidade muculmana, no sentido em que uma mulher mugulmana
que reside ha varios anos na Bélgica deveria ter os mesmos direitos do que uma mulher
com nacionalidade belga, sendo que a lei da nacionalidade da propria lhe seria
(obviamente) mais desfavoravel.

No contexto multicultural em que nos encontramos hoje, exige-se uma resposta
mais flexivel preservando a previsibilidade juridica que se adeque aos interesses das
partes, e, com a constru¢ao da Unido Europeia, a autonomia das partes permite criar um
espaco juridico funcional e harmonioso, com respeito pelo direito a privacidade e a vida
familiar™*. E por causa deste direito que a autonomia da vontade se estende igualmente
ao ambito do direito da familia®®>. Numa sociedade multicultural, onde é impossivel
saber que visdo da familia tém os cidaddos de um determinado Estado, este mecanismo
torna-se mais seguro juridicamente, estabelecendo uma coesdo no regime juridico
familiar.

Concluimos nas palavras de ASCENSAO SILVA: “corresponderia a
consagracdo do principio da autonomia em matéria de direito da familia a uma
necessidade, face as caracteristicas sociologicas e demograficas da vida internacional

contemporanea”®.

2.2 Manifestacbes da autonomia da vontade no direito internacional privado da

familia

Através da professio iuris do direito dos Estados da Africa negra, podemos
constatar como a autonomia da vontade das partes atua e resolve situacGes de conflito

de leis. A professio iuris apresenta-se como uma opcdo de direito entre duas ou Varias

%3 Vide Ibidem., p.233-243.

> “Moreover party autonomy is said to provide the necessary dose of flexibility in a multicultural society,
facilitating integration”, cf. Toni Marzal Yetano, “The constitutionalisation of party autonomy in
european family law”, in Journal of Private International Law vol.6 n. °1, 2010, p.185.

> Vide, Alfred E. von Overbeck, “L’irrésistible extension de I’autonomie en droit international privé”, in
Nouveaux itinéraires en droit — Hommage a Francois Rigaux, Bruxelles : Bruylant, 1993, p.619-636.

%6 Cf. Nuno Ascensdo Silva, “A constituicdo da adopgdo de menores nas relagdes privadas internacionais:
alguns aspectos”, Coimbra Editora, 2000, p.206.
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leis que sdo propostas dentro dos elementos de conexdo, que permite efetuar uma opcao
entre o direito moderno influenciado pelos ocidentais, e o direito consuetudinario que
esta ainda bastante enraizado®’. Exemplificamos com o Senegal, em que o marido no
casamento, pode escolher entre a modalidade monogamica ou poligamica (segundo o
Artigo 133 do Coédigo da familia do Senegal®®). Desta forma, conciliam-se duas
politicas legislativas, que correspondem a duas ideias diferentes sobre o estatuto
familiar.

Por outro lado, nas legislagcGes ocidentais, a autonomia da vontade tem-se
claramente manifestado. Podemos aqui destacar trés principais manifestacoes, relativas
a trés Estados, no &mbito da dissolucio do casamento™.

Em primeiro lugar, referimos o caso holandés, em que, com a lei holandesa de
25 de Marco de 1981, as partes podem, no divorcio, afastar a lei aplicavel para
aplicarem a lei holandesa a titulo de lex fori, quando se trate de casais estrangeiros com

a nacionalidade comum, e que tenham perdido o “lien social effectif”®

com o pais de
origem. Esta autonomia concedida justifica-se pelo facto de permitir obter uma
aplicacdo eficiente da lei, uma vez que o juiz aplica de forma mais eficaz quando se
trata da sua propria lei; contudo, ha igualmente aqui a preocupacao de aplicar uma lei
que esteja em concordancia com o centro de vida das partes, e é por esta razdo que a
autonomia se aplica apenas quando ha a tal perda da ligacdo social (“lien social
effectif””) com o pais de origem.

No Artigo 14 do Cdodigo alemé@o (lei de 25 de Julho de 1986) pode retirar-se que,
em algumas situacgdes, as partes podem escolher a lei aplicavel (para regular os efeitos
pessoais do casamento) por ser aquela com a qual os conjuges tém ligacbes mais
estreitas, no caso de ndo terem nem nacionalidade em comum nem residéncia habitual

em comum. Porém, trata-se de uma autonomia que permanece limitada aos conjuges de

% Na época colonial, a técnica da professio iuris era uma forma de rentncia do direito consuetudinario
pelos aborigenes, Vide Pierre Gannagé, “La pénétration de I’autonomie...”, cit., p.432 e seguintes.

B g mariage peut étre conclu: soit sous le régime de la polygamie, auquel cas I’homme ne peut avoir
simultanément plus de quatre épouses; soit sous le régime de la limitation de polygamie; soit sous le
régime de la monogamie. Faute par I’lhomme de souscrire I’'une des options prévues a I’article 134, le
mariage est placé sous le régime de la polygamie. ”
(http://www.justice.gouv.sn/droitp/ CODE%20FAMILLE.PDF)

% Vide Pierre Gannagé, “La pénétration de I’autonomie...”, cit. , p.444-450.

% Ibidem, p.445.
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nacionalidades diferentes e, cumpre salientar, a escolha apenas podera ser feita entre as
leis das nacionalidades dos conjuges.

Na lei espanhola de 15 de Outubro de1990, a autonomia da vontade foi levada a
outro patamar, tendo um papel mais preponderante. De facto, os efeitos do casamento
estdo submetidos, em primeiro lugar, a lei da nacionalidade comum dos c6njuges, mas,
faltando esta, a autonomia da vontade das partes entra em acdo, podendo aqueles
escolher entre a lei nacional ou a lei da residéncia habitual de um deles - apenas no
siléncio desta vontade a lei da residéncia habitual comum é aplicada®. Esta lei vem
resolver os conflitos que possam surgir quer a nivel internacional, mas igualmente a
nivel interno, uma vez que Espanha tem comunidades auténomas espanholas.
Constatamos que se trata aqui de uma autonomia ja mais alargada, com um leque de leis
possiveis mais amplo. No entanto, e apesar desta grande evolugdo, € importante notar
que o papel da autonomia permanece discreto, aplicando-se a titulo subsidiario (de
facto, a autonomia da vontade € exercida quando ndo existe nacionalidade comum), mas
ndo podemos ignorar a forma como este principio resolve situacbes peculiares e

complicadas, através da sua flexibilidade e mantendo uma certa previsibilidade.

3. O principio da proximidade e o leque das leis possiveis

O principio da autonomia da vontade esta ligado ao principio da proximidade, a
fim de respeitar as exigéncias de proximidade e de justica, a escolha deve ser restringida
a um leque de leis aplicaveis que ostentam uma ligagdo mais estreita com 0 caso
subjudice. Ja na autonomia no ambito contratual, podemos constatar que “restringir o
campo de electio iuris, prevenindo a hipdtese de os contraentes darem provas de um

162

excesso de imaginacdo na sua escolha. E importante, assim, reconhecer esta

61 Cf. Artigo 9.2, n.°2 do Cédigo Civil espanhol, “Los efectos del matrimonio se regiran por la ley
personal comun de los cdnyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal o de la
residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la
celebracién del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de la residencia habitual comun
inmediatamente posterior a la celebracién, y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebracion
del matrimonio.”
(http://www.ucm.es/info/civil/jgstorch/leyes/cc_0107.htm#CAP%C3%8DTULO%20PRIMERO.%20Fue
ntes%20del%20derecho).

62 Cf. Rui Manuel Moura Ramos, “Da lei aplicavel ao contrato...”, cit., p. 474-475.
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ligacdo®®, sendo que podemos encontra-la nas manifestacdes da autonomia da vontade
que estudamos anteriormente, de facto, o leque de leis que podem ser escolhidas pelas
partes € limitado, porque a autonomia da vontade insere-se no principio da proximidade.

Fazendo uso da metafora da bussola de JEAN-YVES CARLIER, a agulha que
indica o norte dentro dos varios pontos cardeais, indica a ordem juridica cuja lei é
aplicavel, e o iman da budssola representa a vontade do individuo que tem o poder de
desviar a trajetoria da agulha; o iman é somente um intermediario, isto €, da-nos uma
direcio mas ndo E ele mesmo que designa esta dire¢do. De acordo com o principio da
autonomia da vontade, uma escolha pode ser feita, mas € uma escolha limitada feita
dentro de um leque de leis aplicaveis, logo € o principio da proximidade que serve de
limite a autonomia da vontade das partes. Nas palavras de PAUL LAGARDE, “Le
principe d’autonomie, seul, échappe a ces reproches, mais c’est parce que, le plus
souvent, il est le complément rationnel du principe de proximité”®*. Ora, é precisamente
esta ideia de “complemento racional” que devemos reter.

Nas leis mais “proximas”que poderdo ser submetidas a uma escolha das partes,
encontramos a lei nacional e a lei da residéncia habitual, ambas leis aplicaveis no
ambito do estatuto pessoal. De facto a Resolucdo “La dualité des principes de
nationalité et de domicilie en droit international privé”®, deu especial relevancia &
aplicabilidade destas duas leis no ambito do estatuto pessoal.

Quanto a lei do foro, é relevante questionar se ela tem legitimidade para integrar
o leque das leis possiveis. De facto, a lei do foro pode ser distinta da lei nacional ou da
lei da residéncia habitual, o que parece afastar o principio da proximidade. N&ao
obstante, a aplicacdo da lei do foro sé se torna nefasta quando é aplicada
exclusivamente ou a titulo principal, e até porque as partes podem ter um sentimento de
pertenca em relacdo a determinado Estado independentemente de ser a lei nacional ou a
lei da residéncia habitual. Com efeito, quando é apresentada a lex fori a titulo
subsidiario (dando prioridade a lei nacional e a lei da residéncia habitual, sendo que

uma vez que as partes ndao procedem a escolha, aplicar-se-ia a lei do foro

%3 Vide Paul Lagarde, “Cours général de droit international privé”, in Recueil des Cours t.196, 1986, p61 e
seguintes.

®4Cf. Ibidem, p.64.

Resolucdo do Instituto do direito internacional sobre “La dualité des principes de nationalité et de
domicilie endroit international prive”, Sessdo do Cairo, Annuaire de I’Institut de droit international, 1987
(http://www.idi-iil.org).
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subsidiariamente), alarga-se o dominio da escolha, um alargamento que, segundo o
autor JEAN-YVES CARLIER esta perfeitamente em concordancia com a autonomia da
vontade®.

Na autonomia da vontade no @mbito do estatuto pessoal podemos reparar que a
escolha é limitada oferecendo uma opc¢do entre a lei nacional e a lei da residéncia
habitual®’, o que salienta o caracter complementar da proximidade que limita a
autonomia. Assim, “Le choix, qui n’est pas absolu mais limité aux deux lois qui
présentent nécessairement un lien avec la situation, doit constituer une présomption
irréfragable de proximité, sous réserve des limites extérieures, dont les dispositions
impératives d’un ordre juridique présentant des liens manifestement plus étroits avec la

situation”®®,

4. A autonomia da vontade e 0s seus limites

Quando a autonomia da vontade é limitada quanto a propria escolha que € feita
pelas partes trata-se de um limite inerente ao principio da autonomia da vontade;
contudo, podemos encontrar, outros limites externos ao principio da autonomia. E
olhando para o principio da proximidade e da justica que descobrimos quais sdo estes
limites externos. Analisaremos os trés principais limites: o papel das leis imperativas, a

excecdo da ordem publica, e a fraude a lei.

4.1. As leis imperativas

Como o principio da autonomia oferece uma escolha limitada, € necessario
averiguar as leis imperativas existentes, nomeadamente das leis que ndo foram

designadas e as da lex fori, de facto as “leis imperativas constituem uma das condigdes

%Vide Jean-Yves Carlier, “Autonomie...”, cit. , p.265.

%"Cabe aqui referir o debate entre a lei nacional e a lei da residéncia habitual em matéria de estatuto
pessoal, sendo que a lei da residéncia habitual torna-se mais eficaz devido aos fluxos migratérios e que a
lei nacional perde cada vez mais importancia. Através da autonomia ao oferecer uma escolha entre as
duas leis permite um certo equilibrio.

68 Cf. Jean-Yves Carlier, “Autonomie...”, cit. , p.266.
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de existéncia da sociedade que as dita”®®

. Além disso, devemos relembrar que existem
bastantes leis imperativas no ambito do estatuto pessoal, 0 que pode originar um
conflito entre a lei escolhida e outras leis. Quando fala-se de normas imperativas ndo
podemos deixar de referir, as normas de aplicagdo necessaria e imediata, que séo
normas de aplicacdo imperativa que afasta as regras de conflito e as leis que estas
designam como competentes. Segundo FRANCESCAKIS, sdo normas “cuja
observacao é necessaria para a salvaguarda da organizacéo politica, social ou econémica
do pais”™.

Em caso de conflito entre as normas imperativas da lei escolhida e as leis
imperativas da lei do foro ou das leis que ndo foram designadas, devera dar-se
prioridade &s normas imperativas da lei que foi escolhida pelas partes’:. Efetivamente,
ao escolher a lei, as partes tém que se sujeitar a lei determinada, € esta a ratio desta

prioridade que da-se as normas imperativas da lei escolhida.

4.2. A excecdo da ordem publica

A ordem publica internacional pode afastar a aplicabilidade de uma lei
estrangeira. Com efeito, “o juiz precisa de ter a sua disposicdo um meio que lhe permita
precludir a aplicacdo de uma norma de direito estrangeiro, quando dessa aplicagédo
resulte uma intoleravel ofensa da harmonia juridico-material interna ou uma contradicédo

12 axiste

flagrante com os principios fundamentais que informam a sua ordem juridica.
portanto este efeito excludente ao excluir a aplicacdo de uma norma juridica estrangeira.
Note-se, sera importante reter, que sé quando a situacdo concreta em apreco
apresente uma estreita ligacdo “suficientemente” estreita com a lei do foro se podera
fazer funcionar a excecao da ordem publica.
A acrescer, a excecdo da ordem publica aplica-se aos casos onde existe

incompatibilidade manifesta, dai que esta figura goza de um carécter excecional. Assim,

% Cf. Rui Manuel Moura Ramos, “Da lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional”, Coimbra:
Almedina, 1990, p.432.

70 Cf. Luis de Lima Pinheiro, “Direito Internacional Privado”, volume I, Almedina, 2012, p.194.

"Vide Jean-Yves Carlier, “Autonomie...”, cit., p.270.

72Cf. J. Baptista Machado, “Licdes de Direito Internacional Privado”, Coimbra: Almedina, 2006, p.256.
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e a propoésito do campo de atuacdo da ordem publica, explica o autor FERRER
CORREIA que “Do que se trata ndo € propriamente de ajuizar da “justica” da lei
estrangeira (da sua conformidade com a justica da lex fori), mas da compatibilidade com
as concegdes ético-juridicas fundamentais da lex fori da situacdo que adviria da

aplicacdo da lei estrangeira aos factos da causa.”’.

4.3. Fraude a lei

“A fraude a lei consiste em alguém iludir a competéncia da lei de aplicacdo
normal, a fim de afastar um preceito de direito material dessa lei (preceito
rigorosamente imperativo), substituindo-lhe outra lei onde tal preceito, que ndo convém
as partes ou a uma delas, ndo existe.”’*. O meio fraudulento empregue passa pela
manipulacdo dos fatores de conexdo, logo a norma de conflito desempenha um papel
instrumental®. De facto, hd uma manipulacdo das conexdes relevantes, de forma a
escapar a aplicacdo de um preceito que as partes ndo desejam.

No ambito da autonomia da vontade no estatuto pessoal, esta fraude a lei torna-
se relevante, em relagdo a conexdo da nacionalidade e da residéncia habitual, pois as
partes, através de uma intencdo fraudulenta, poderiam alterar a nacionalidade ou a
residéncia, com vista a evitar a aplicacdo de determinado preceito. Sendo que o
principio da autonomia limita a escolha oferecendo duas leis, 0 campo de aplicacdo da
fraude é reduzido e, naturalmente, o risco de dar lugar a uma fraude a lei é menor.

Além disso, nesta sociedade multicultural inserida na Unido Europeia, torna-se
muito facil alterar a residéncia, de facto em nome da liberdade da circulacdo das
pessoas’®, é portanto natural querer circular livremente dentro do espago europeu, como

entdo provar a intencdo fraudulenta através da manipulacdo do elemento de conexao.

3Cf. A. Ferrer Correia, “Lices de Direito Internacional Privado...”, cit., p.412.

™ Idem, p.421.

> Vide J. Baptista Machado, “LicBes de Direito...”, cit., p273 — 286.

"® Cf. Artigo 3.2, n.%2 do Tratado da Unido Europeia: “A Uni&o proporciona aos seus cidaddos um espaco
de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulacdo de
pessoas, em conjugacdo com medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e
imigracdo, bem como de prevencdo da criminalidade e combate a este fenémeno”.
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Desta forma, constatamos que torna-se complicado invocar a fraude a lei, na medida em
que ela choca com o principio da livre circulagdo das pessoas.
N&o obstante, ndo se podera deixar de considerar a fraude a lei como um limite

da autonomia da vontade.
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111 A viabilidade do Regulamento Roma Ill na sociedade

multicultural

Perante o exposto, surge a necessidade de criar um quadro juridico que resolva
0s problemas inerentes aos divorcios de casais “internacionais”, os quais sdo cada vez
mais numerosos devido as crescentes migracGes a que assistimos. Como ja pudemos
estudar precedentemente, o Regulamento (CE) n.°2201/2003, do Conselho, de 27 de
Novembro de 2003 (“Bruxelas Il bis”) ndo propde regras quanto a lei aplicavel em
matéria de divadrcio, o que se traduz numa tarefa ardua tendo em conta a diversidade de
regulamentagdes nos varios Estados-Membros.

A Unido Europeia tentou regular esta matéria atraves da proposta do
Regulamento do Conselho de 17 de Julho de 2006, mas rapidamente se confrontou com
um dilema - o veto da Suécia e as fortes objecbes dos paises do common law (que
valorizam a competéncia da lex fori). E por esta razdo que, pela primeira vez, se
recorreu ao procedimento da cooperagéo reforcada, que permite uma cooperagao mais
proxima entre os Estados-Membros (respeitando o ritmo de cada um), ao tornar um ato
juridico europeu aplicavel apenas para os Estados-Membros envolvidos; o
procedimento foi instaurado pelo Tratado de Amsterddo, e € hoje previsto no Artigo
20.° do Tratado da Uni&o Europeia’’. Foi através desta iniciativa’® (de Espanha, Franca,
Italia, Austria, Grécia, Hungria, Luxemburgo, Roménia e Eslovénia) que a Uni&o
Europeia admitiu, em Maio 2008, lancar mao da cooperacdo reforcada em matéria de
divércio, o que viria a culminar na ado¢do do Regulamento (CE) n.°1259/2010 do
Conselho de 20 de Dezembro de 2010, mais conhecido por Roma Ill, entre Bélgica,
Bulgaria, Alemanha, Espanha, Franca, Italia, Letdnia, Luxemburgo, Hungria, Malta,

Austria, Portugal, Roménia e Eslovénia.

77 «0s Estados-Membros que desejem instituir entre si uma cooperacao reforgada no &mbito das

competéncias ndo exclusivas da Unido podem recorrer as instituicdes desta e exercer essas

competéncias aplicando as disposi¢des pertinentes dos Tratados, dentro dos limites e segundo as

regras previstas no presente artigo e nos artigos 326.0 a 334.0 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia. As cooperacBes reforcadas visam favorecer a realizagdo dos objectivos da Unido,
preservar 0s seus interesses e reforgar o seu processo de integracdo. Estdo abertas, a qualquer momento, a
todos os Estados-Membros, nos termos do artigo 328.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia.”, Artigo 20.° n.°1 do Tratado da Unido Europeia.

® A fim de desencadear o procedimento de cooperacdo reforgada, convém igualmente relembrar que é
necessario que haja iniciativa de pelo menos nove Estados-Membros (Artigo 329.° do TFUE).
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O Regulamento oferece as partes a possibilidade de escolher a lei aplicavel para
regular o divdrcio, através de varios elementos de conexdo previstos; mas, de facto, a

mais importante inovacdo foi a consagracdo da autonomia da vontade.

1. Fundamento e objetivos

Em primeiro lugar, importa referir que o Regulamento Roma Il se insere na
Otica da comunitarizacdo do direito internacional privado, para criar um “espaco de
liberdade, seguranca e justica, no respeito dos direitos fundamentais e dos diferentes
sistemas e tradicdes juridicos dos Estados-Membros” (Artigo 67.° n.°1 do Tratado da
Unido Europeia), que consiste em “tornar mais simples a vida dos cidadéos, sobretudo
nas situagdes que afetam o seu dia-a-dia, tais como o divércio””. Porém, sendo certo
que as instituicdes comunitarias ganham competéncia para estabelecer normas de DIP,
como veremos em momento posterior, poderd pensar-se que, em vista desta
competéncia, paulatinamente se retira a possibilidade, aos EM, de criar normas de DIP.
Em favor desta comunitarizacdo, alguma doutrina explica que “la comunitarizacién del
Derecho internacional privado es tanto una exigéncia tanto de la integracién europea,
como una necessidade de los mismos ciudadanos de la Unién Europea”®.

O Regulamento fundamenta-se neste espaco de justica, para responder aos
problemas que expusemos anteriormente, ao criar um quadro juridico uniforme ao nivel
comunitario, o que favorecendo a livre circulacdo das decisdes judiciais em matéria de
divorcio. A unificacdo das normas de conflito contribui, assim, para o “bom

funcionamento do mercado interno”®*

. Acrescentamos o papel importante do principio
da subsidiariedade, de facto a Unido Europeia intervém através do Regulamento para
cumprir de forma mais eficaz o objetivo de “bom funcionamento do mercado interno”
quanto a matéria de divdrcio, sendo que os Estados-Membros dificilmente conseguiam

alcancar este objetivo.

™ Cf. “Livro Verde sobre a lei aplicavel e a competéncia em matéria de divorcio”, documento COM
(2005) 82 final, Bruxelas, 14 de Margo de 2005, p.2.

8 Cf. Alfonso-Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzalez, “La ley aplicable al divorcio en
Europa: el futuro Reglamento Roma I11”, in Cuadernos de Derecho Transnacional, volume I, Marco
2009, p. 43.

81 Cf. Artigo 81.°, n.%2 do Tratado da Uni&o Europeia.
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O preambulo de Roma Il expde claramente os objetivos do Regulamento.
Assim, “garantir aos cidaddos solucdes adequadas em termos de seguranca juridica,
previsibilidade e flexibilidade, bem como impedir situacdes em que um cdnjuge pede o
divorcio antes do outro para que o processo seja regido por uma lei especifica, que
considera mais favoravel a salvaguarda dos seus interesses” (ponto 9 do predmbulo).

Ora, retomando o dito em linhas precedentes, os grandes problemas decorrentes
do divorcio “internacional” derivam, entdo, essencialmente, da inseguranca juridica,
nomeadamente devido aos fenémenos do forum shopping e da “corrida aos tribunais”.
Pois bem, a uniformizacdo das normas de conflito permite estabelecer uma maior
seguranca e previsibilidade juridicas, respeitando as expectativas legitimas dos
cidaddos. O forum shopping fica mais controlado, sendo que ja nédo se trata de escolher
a lei substantiva que ir4 regular o caso®, mas sim de escolher uma jurisdicdo que é
competente devido a determinados elementos de conexdo. Quanto a “corrida aos
tribunais”, com a uniformizacao das regras de conflito, os elementos de conexd@o sao 0s
mesmos em todos os Estados-Membros, ndo existindo mais, consequentemente, a
necessidade de uma “corrida” para um tribunal. Utilizando as palavras de HELENA
ISABEL DIAS BOLIEIRO, a “uniformizagdo das normas de conflitos permite garantir
as partes maior certeza e previsibilidade em relacdo ao direito substantivo aplicavel nos
varios Estados igualmente competentes para conhecer o conflito matrimonial, o que
constitui um fator de estabilidade e de seguranca juridica para os cidaddos, a quem a
administracéo da justica deve servir.”®.

Mas o que cumprira verdadeiramente acentuar, como indicado em linhas
precedentes, é o facto de os objetivos de Roma 11 se terem pretendido lograr através do
recurso ao principio da autonomia da vontade, que, como se viu, estad cada vez mais
presente no direito internacional privado da familia. E quando lemos o Livro Verde,
entendemos rapidamente que a autonomia da vontade se fundamenta na necessidade de

estabelecer uma maior seguranca juridica. Por outro lado, explica GWENDOLINE

82 Relembramos que o forum shopping resume-se pela “tendéncia das pessoas para se dirigirem aquela
jurisdicdo nacional, de entre as que se julguem competentes para conhecer do caso, cuja decisdo se lhes
antolhe mais favoravel». Cf. Anténio Ferrer Correia, “Direito Internacional Privado - Alguns problemas”,
Coimbra, 1985 (separata dos volumes LI, LII, LI, LIV do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra), p.112, nota 5.

8 Cf. Helena Isabel Dias Bolieiro, parecer sobre o “Livro verde sobre a lei aplicavel e a competéncia em
matéria de divdrcio”, remetido ao Gabinete para as Relagdes Internacionais, Europeias e de Cooperacao,
por despacho do Exme Vice-Presidente de 28/9/2005, p.9.
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LARDEUX que o divorcio pertence a matéria dos direitos disponiveis quanto as suas
consequéncias — embora, claro, quando se trate das causas os direitos em questdo serdo
incontestavelmente direitos indisponiveis -, e, portanto, os c6njuges deverdo poder
regular diretamente o divarcio (ao nivel das consequéncias), tornando o casamento num
contrato — e parecendo, assim, mais do que natural incluir o principio da autonomia no
divorcio®.

A fim de averiguar se a autonomia constitui um instrumento eficaz para
estabelecer um “espaco de liberdade, seguranca e justica, assente no respeito pelos
direitos fundamentais e pelos diferentes sistemas e tradi¢fes juridicas dos Estados-
Membros” (Artigo 67.° n.°L do Tratado da Unido Europeia), cumprira dissecar o

Regulamento relativamente ao seu funcionamento.

2. Como funciona Roma Il1?

2.1 Ambito de aplicagdo

Relativamente ao ambito de aplicacdo material do Regulamento, constatamos
que Roma 111 é aplicavel as “situacdes que envolvem um conflito de leis, ao divorcio e a
separacdo judicial®®. Devera verificar-se, por conseguinte, um caracter internacional,
deixando de lado os conflitos de leis internos (como se pode ler no artigo 16.° do
Regulamento). A acrescer, importa salientar que Roma Ill é apenas aplicavel a
dissolucdo ou suspensdo do vinculo matrimonial®, regulando-se apenas a desunido, isto
¢ a quebra deste vinculo, mas nédo os efeitos do divércio (considerando 10 do predmbulo
de Roma IlI). A norma designada atraves de Roma Ill, regula, entdo, questbes como: a
admissibilidade do divércio ou da separacdo judicial, efeitos da reconciliagdo sobre o

8 Vide Gwendoline Lardeux, “Actualités du droit international prive de la famille”, in Actes du Colloque
organisé par le centre Pierre Kayser ( Aixe n Provence, 21 Décembre 2007), dirigido por Anne Leborgne
e Isabelle Brousse, edi¢do Presses universitaires d’Aix-Marseille: 2009, p.112 — 115.

8 Cf. Artigo 1.° n.1 do Regulamento (UE) n.°1259/2010 do Conselho, de 20 de Dezembro de 2010
(Roma I11)

% Podemos observar que Roma Il n&o se aplica & anulacéo do casamento (matéria que Bruxelas Il bis
tratava), uma vez que esta em questdo uma escolha das partes, e as partes dificilmente iriam escolher a lei
aplicavel a validade do casamento.
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divércio, regime do divércio ou da separacdo em caso de desacordo, etc. ...8" Por outro
lado, como se 1é no artigo 1.°, n.°2, certas matérias encontram-se expressamente
excluidas do ambito de aplicacdo do Regulamento, a saber: a capacidade juridica de
pessoas singulares; a existéncia, validade ou reconhecimento de um casamento (alinea
b); a anulacdo de um casamento (alinea c); o nome dos conjuges (alinea d); os efeitos
patrimoniais do casamento® (alinea d); a responsabilidade parental®® (alinea f); ad
obrigacdes alimentares® (alinea g); e os trusts ou sucessdes (alinea h). Ora, é possivel
deduzir que, quando estejam em causa (estas) matérias, que Roma Ill exclui do seu
ambito de aplicacdo, dever-se-a olhar para as regras de conflito dos Estados-Membros.
Por fim, a proposito do ambito de aplicacdo, seria pertinente questionar se o elenco das
matérias excluidas é taxativo ou meramente indicativo. Realmente, ao ler o
considerando 10 paragrafo 3 do Regulamento, poder-se-ia perguntar se ndo se tratara de
um elenco meramente indicativo - como podera, alias, sugerir a expressdo: “ou outras
eventuais medidas acessorias”.

No relativo ao campo de aplicacdo territorial, devemos prestar especial atencéo a
cooperacéo reforcada que foi desencadeada pela Unido Europeia. Efetivamente, Roma
11 é aplicAvel somente aos Estados-Membros que participam nesta cooperagao
reforcada. Atualmente, os Estados-Membros participantes sdo: Alemanha, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Espanha, Franca, Hungria, Italia, Luxemburgo, Malta, Portugal,
Roménia, Letonia, Eslovénia, e Lituania (é o décimo quinto e ultimo Estado-Membro a
ter aderido a cooperacdo reforcada em Novembro de 2012).

Por outro lado, convém saber o que acontecera as convencgdes bilaterais em
matéria de divorcio. O Artigo 19.° do Regulamento prevé duas excecdes ao principio da
primazia das convengOes internacionais estabelecidas entre os Estados-Membros.
Assim, Roma Ill prevalece sobre as convencbes quando exista uma violagdo das

obrigacdes dos Estados-Membros participantes segundo o artigo 351.° do Tratamento

87 \lide Alfonso-Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzélez, “La ley aplicable al divorcio...”, cit.,
p.64.

% Os efeitos do divércio ou da separagdo sobre o patriménio s&o regulados através do artigo 52.° e 53.° do
Cadigo Civil, Vide Luis de Lima Pinheiro, “Direito Internacional Privado”, volume Ill, Almedina, 2012,
p.301- 302.

% Aplicam-se a Convencdo da Haia Relativa 8 Competéncia das Autoridades, a Lei Aplicavel em Matéria
de Protecdo de Menores, e 0 Artigo 57.° do Codigo Civil, no que diz respeito ao poder paternal sobre os
filhos do casal; Vide Luis de Lima Pinheiro, “Direito Internacional...”, cit., p.301- 302.

% Quanto & obrigacdo de alimentos, deveremos remeter-nos a Lei Aplicavel as Obrigacdes Alimentares
(1973), Vide Luis de Lima Pinheiro, “Direito Internacional...”, cit., p.301- 302.
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sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE); e, por outro lado, e logicamente, o
Regulamento prevalece sobre as convencdes que foram celebradas exclusivamente entre
os Estados-Membros participantes.

Para concluir, e agora quanto ao ambito de aplicacdo temporal, cumpre referir
que o Regulamento se tornou aplicavel a partir do dia 21 de Junho de 2012, aplicando-
se, portanto, aos processos instaurados a partir da data referida®. N&o obstante, note-se
que do artigo 18.°, n.°2 se retira que o Regulamento podera ser aplicavel caso a
celebracdo de um acordo de escolha da lei aplicavel haja sido celebrado antes de dia 21
de Junho de 2012, se a acdo for instaurada a partir desta data, e se respeitar o artigo 6.° e

7.° do Regulamento.

2.2. A escolha da lei aplicavel

O principio da autonomia da vontade presente no Regulamento ndo tem, porém,
consagracdo em toda a sua amplitude, uma vez que a escolha em questdo, a que se
aludiu, se encontra limitada as leis elencadas no artigo 5.°, n.°1 - leis dos paises com o
qual tém especial conexdo. Os conjuges podem escolher e, assim, estabelecer por
acordo a lei aplicavel, entre as quais se podera encontrar a lei do Estado da residéncia
habitual dos cdnjuges no momento da celebracéo do acordo (artigo 5.2, n.°1, alinea a), a
lei do Estado da ultima residéncia habitual dos conjuges desde que um deles ainda ai
resida no momento da celebragdo do acordo (artigo 5.°, n.°1, alinea b), a lei do Estado
da nacionalidade de um dos conjuges a data da celebracdo do acordo (artigo 5.°, n.°1, ¢),
e a lei do foro (artigo 5.°, n.°1, d).

Importa referir, ainda, que a escolha terd que ser valida substancialmente e
formalmente nos termos do artigo 6.° e 7.° do Regulamento. De facto, a existéncia do
acordo € determinada pela lei que seria aplicavel se o acordo fosse valido nos termos do
Regulamento (artigo 6.°, n.°1)°%: porém, o cdnjuge que ndo tenha dado seu

consentimento, podera prova-lo invocando a lei do Estado em que tenha a sua residéncia

%1 Vide Artigo 18.%, n.°1 de Roma IlI.
% A prova da existéncia do acordo faz-se por exemplo em caso de perda do acordo.
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habitual (artigo 6.2, n.22)*. Quanto & validade formal do acordo, é “reduzido a escrito,
datado e assinado por ambos os conjuges. Qualquer comunicacdo por via eletronica que

permita um registo duradouro do acordo equivale & forma escrita”®*

, € para redigir o
acordo ndo sera necessario fazer apelo a um profissional juridico, uma vez que 0s
conjuges tém acesso a informacdes de qualidade e atualizadas sobre o assunto®™. No
entanto, porque podem surgir algumas dificuldades, é por esta razdo que o regulamente
previu a possibilidade dos Estados-Membros participantes acrescentarem requisitos
formais suplementares (Artigo 7.°, n.° 3 e 4).

O acordo que designa a lei aplicavel escolhida pelas partes pode ser celebrado a
“qualquer momento, o mais tardar & data da instauracdo do processo em tribunal”®.
Antes da celebracdo do casamento, a escolha pode ser introduzida no contrato de
casamento, ou até antes da instauracdo da acdo de divércio®. Por fim, ndo podemos
deixar de referir o n.°3 do artigo 5.°, onde se 1€ que o acordo podera ser celebrado
(mesmo) durante o processo - “se a lei do foro assim o determinar, os conjuges podem

ainda designar a lei aplicavel perante o tribunal durante o processo”.

2.3. Auséncia de escolha

Na auséncia de escolha por parte dos conjuges, cumprira atentar no que se
encontra estabelecido no artigo 8.°de Roma 111, que integra uma regra de conflito que
ostenta uma escala de elementos de conexdo, inspirado pelo principio de proximidade.
Visto que deve existir uma relagdo estreita entre os conjuges e a lei em causa, 0S
elementos de conexd@o estdo hierarquizados consoante a ligacdo estreita que possa
existir. Assim, na auséncia de escolha (da lei aplicavel), devera aplicar-se a lei da

residéncia habitual (Artigo 8.°, alinea a)) e, na falta desta, a da ultima residéncia

% 0 nimero 2 do artigo foi previsto em vista da protegdo do consentimento das partes.

% Cf. Artigo 7.°,n.°1 do Regulamento Roma I11.

% Vide considerando 17do predmbulo do Regulamento Roma 111,

% Cf. Artigo 5.°, n.°2 de Roma I11.

% Vide Alfonso-Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzalez, “La ley aplicable al divorcio...”, cit.,
p.57.
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habitual dos conjuges® (Artigo 8.2, alinea b). Ora, ndo sendo possivel determinar nem a
residéncia habitual nem a ultima residéncia habitual, dever-se-a recorrer a lei da
nacionalidade (Artigo 8.°, alinea c). Em ultimo caso, verificando-se a impossibilidade
de mobilizar qualquer um dos critérios acabados de referir, sera aplicavel a lei do foro
(Artigo 8.°, alinea d).

Ora, é possivel constatar que, claramente, se deu prevaléncia ao critério da
residéncia em detrimento do da nacionalidade. Contudo, como ja referido
anteriormente, ambos 0s critérios se apresentam como legitimos, e a autonomia da
vontade permite, assim, as partes, escolher a lei aplicavel consoante a ligacdo que
tenham com o Estado. Pois bem, aquela prevaléncia constitui uma clara manifestacdo da
europeizacdo do direito internacional privado da familia®;e é incontestavel que o
critério da residéncia apresenta muitos aspetos positivos'®, “com as suas vantagens de
assimilacdo, facilidade de conhecimento, simplicidade e promo¢do da coincidéncia
entre o forum e o ius — afigura-se mais consentaneo com as hodiernas sociedades

1101

internacionalizadas e de massas Efetivamente, a simplicidade deste critério é

inequivoca, porquanto € na residéncia habitual que a pessoa tem o seu “centro efetivo e

102 onde normalmente se situa o ndcleo da familia, os seus bens,

estavel da vida pessoal
0s seu trabalho — em suma, o pais da residéncia habitual € portanto um pais que a pessoa
conhece bem e no qual Ihe sera facil instaurar uma acdo. A acrescer, cumpre relembrar
gue ndo é por ter a nacionalidade de um determinado pais que uma determinada pessoa
viveu no e/ou conhece o dito pais. A lei da residéncia apresenta-se como uma lei neutra,
que € comum aos conjuges, e que oferece uma certa estabilidade juridica. De resto,

trata-se de um critério (critério da residéncia) que colhe o seu valor da propria

% E aplicavel a lei da Gltima residéncia, “desde que o periodo de residéncia ndo tenha terminado ha mais
de um ano antes da instauracdo do processo em tribunal, na medida em que um dos conjuges ainda resida
nesse Estado no momento da instauracdo do processo em tribunal”, cf. Artigo 8.°, alinea b.

% Vide Alain Devers e Michel Farge, “A propos du réglement Rome 111 sur la loi applicable au divorce”,
in La semaine juridique Edition Génerale n.° 26, edicdo LexisNexis, 25 de Junho 2012, p.12.

100 v/ide Alfonso-Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzélez, “La ley aplicable al divorcio...”,
cit., p.59 — 61.

101 Cf. Nuno Ascenséo Silva, “Comemoracdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977”, Coimbra editora, 2006, p. 563.

192 Cf. Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, volume 1, Almedina, 2005, p.352.
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configuracdo das sociedades atuais, caracterizadas pela grande e crescente mobilidade
cultural e “mobilidade intraeuropa™%,

O critério da nacionalidade é, assim, relegado para segundo plano. Com efeito,
Autores como CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, consideram-no
um critério demasiado rigido, na medida em que associam a residéncia habitual a uma
“nacionalidade socioldgica”, que se opde a “nacionalidade formal” - assim, “La
nacionalidade formal “se ostenta”, pero la nacionalidade sociolégica “se vive™.

Finalmente, refira-se a lei do foro que, situando-se em ultimo lugar na escala
conflitual, serd mobilizada quando ndo se lograr determinar a residéncia habitual ou a
ultima residéncia — ndo podendo, assim, aplicar os critérios correspondentes nos termos
do Regulamento -, e quando os conjuges ndo tiverem uma nacionalidade comum — isto
¢, quando ndo se determinou nem a “nacionalidade formal” nem a “nacionalidade

sociologica”.

3. Um Requlamento eficiente através da sua autonomia?

Ao estudar as manifestacbes da autonomia da vontade no seio do direito
internacional privado da familia, apercebemo-nos que a autonomia se apresenta como
um instrumento flexivel, que progressivamente se tem vindo a introduzir na area da
familia. Ora, o Regulamento Roma |1l constitui, precisamente, prova desta introducéo,
consagrando uma verdadeira autonomia as partes. A regra da autonomia oferece
indubitavelmente muitas vantagens (como por exemplo o respeito pelas legitimas
expectativas das partes), desde que seja uma autonomia limitada nos termos que
referimos anteriormente.

Mas bom, chegados a este ponto, para que se possa verdadeiramente, chegar ao

cerne da questdo, sera importante explorar um pouco mais a forma como a autonomia

103 Cf. Jean-Yves Carlier, “Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la
voluntad”, in Estatuto personal y multiculturalidade de la familia, Alfonso-Luis Calvo Caravaca e José
Luis- Iriarte Angel, Madrid: colex, 2000, p.29.

104 cf. Alfonso-Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzalez, “La ley aplicable al divorcio...”, cit.,
p.62.
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da vontade opera no ambito do Regulamento, como contribui para a seguranga juridica

e, por fim, se uniformiza a regulamentacdo do divorcio na UE.

3.1 Os problemas de Roma Il no cumprimento do objetivo de seguranca juridica

Roma Il pretende encontrar solugdes para as disparidades de regulamentacfes
em matéria de divdrcio, a fim de estabelecer uma seguranca juridica; esta é a grande
preocupacao do Regulamento, utilizando principalmente a autonomia da vontade como

instrumento para atingir esse objetivo.

3.1.A. A autonomia da vontade e a seguranca juridica

A autonomia da vontade no contexto de Roma Il parece ser um excelente
instrumento no combate contra a “corrida aos tribunais” e o forum shopping, e “podera
permitir uma maior transparéncia e certeza nas relagdes familiares, ir de encontro as
expectativas e interesses dos cidaddos, destinatarios da administracdo da justica, além
de proporcionar uma maior igualdade de tratamento, reduzindo o risco de forum
shopping, normalmente apontado como sendo um “privilégio” dos economicamente
mais favorecidos.”'®. A autonomia, assim descrita, permite aos cidaddos circular
livremente dentro de espaco europeu, porque sabem que as suas legitimas expectativas
irdo ser respeitadas, podendo conhecer e escolher de entre as leis aplicaveis em caso de
divorcio. Numa sociedade com uma forte mobilidade, o facto de os conjuges poderem
gozar desta autonomia permite reforcar a seguranca e a previsibilidade juridicas.
Constatamos, por conseguinte, que a autonomia esta ao servico da universalizagdo das
regras de conflito, que por sua vez consegue criar uma harmonia juridica internacional,

e, desta forma, lograr a estabilidade juridica'®.

105 Cf. Helena Isabel Dias Bolieiro, parecer sobre o “Livro verde sobre a lei aplicavel e a competéncia em
matéria de divércio”, remetido ao Gabinete para as Relacdes Internacionais, Europeias e de Cooperacao,
por despacho do Exme Vice-Presidente de 28/9/2005, p. 13.

106 telena Isabel Dias Bolieiro explica esta ideia: “A harmonia juridica internacional, que constitui um
dos principios estruturantes do direito internacional privado, € primacialmente conseguida através da
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Ora, ndo obstante, um grande obstaculo se coloca em termos de seguranca
juridica. E que se é verdade que a escolha da lei sera plenamente eficaz no caso de as
partes terem designado a lei de um Estado-Membro participante na cooperagdo
reforcada, por outro lado bastara intentar a acdo no tribunal de um Estado ndo
participante para escapar a aplicacdo do Regulamento - prejudicando-se assim a
seguranca juridica. Com efeito, devido ao caracter universal do Regulamento —
“caracter universal, ou seja, devera ser possivel que as suas normas de conflitos de leis
uniformes designem a lei de um Estado-Membro participante, a lei de um Estado-
Membro ndo participante ou a lei de um Estado que ndo é membro da Unido

Europeia.”*"’-

, 0s cOnjuges podem escolher a lei de um Estado que ndo participa na
cooperacdo reforcada, tal como a Irlanda ou Reino Unido. Por outro lado, cumpre
relembrar que os paises do common law, dao preferéncia a lei do foro. Assim, “The
pragmatic argument of simplicity, as encompassing the idea that courts cannot possibly
apply a foreign law properly, can also be countered as it proves too much and too little.
There is some undeniable truth in the argument; a court will never apply a foreign law

as well as its own.”'%

— ou seja, a melhor maneira de obter uma certa seguranga
juridica, SERA aplicar a lei do foro, porque 0 juiz nunca podera aplicar uma lei
estrangeira tdo bem como a sua propria lei.

Mas poder-se-a4 afirmar que a autonomia da vontade prejudica a seguranca
juridica? N&o, a resposta s6 pode ser negativa. A cooperacdo reforcada € que,
verdadeiramente, se torna um obstaculo para a seguranca juridica visada pelo
Regulamento, na medida em que a lei dos Estados-Membros ndo participantes pode ser
designada pelas partes.

A acrescer, ndo € demais relembrar que ndo se pode ter uma visdo utdpica da
cooperacdo reforcada, pois “Obviously, there are no simple answers and miraculous
solutions for the issue of managing diversity in Europe. Nonetheless, it is misleading

and deceitful to insist on complete harmony and unity as the exclusively guiding

universalizacdo das regras de conflitos, de modo a que o direito aplicavel a uma questdo plurilocalizada
seja 0 mesmo em qualquer dos Estados que possa ser chamado a aprecia-la.”, Ibidem, p.9

197 Cf. Considerando 12 do Regulamento Roma I11.

108 Cf. Aude Fiorini, “Rome 11 — Choice of law in divorce: is the europeanization of family law going too
far?”, in International Journal of Law, Policy and the Family vol. 22, Oxford University Press, 2008,
p.189
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principles of European integration.”%. Assim, a concluso seré a de que, de facto, se a
autonomia da vontade integrada no Regulamento s6 pode contribuir no sentido de
oferecer uma maior seguranca juridica, solucionando os problemas de forum shopping e
de “corrida aos tribunais”, ndo é possivel, por outro lado, ignorar que a cooperagéo
reforcada pode gerar alguma inseguranca quando a lei de um Estado ndo participante é

escolhida (no &mbito do Regulamento) pelas partes.

3.1.B. O problema da pluralidade de nacionalidades

A estabilidade juridica pode ser especialmente prejudicada nos casos de
pluralidade de nacionalidades. A nacionalidade constitui um fator de conexdo muito
relevante, € certo. Mas impde-se, entdo, a questdo: qual escolher (sobretudo) quando os
conjuges tém vaérias nacionalidades em comum? Varias solucBes ou hipoteses de
solucBes poderdo equacionar-se, sim, mas as respostas permanecem incertas... Devera
aplicar-se a nacionalidade que é comum? A nacionalidade comum mais efetiva, isto €,
em que a ligacdo seja mais estreita? A nacionalidade do foro?

No considerando 22 do Regulamento pode ler-se que “Sempre que o presente
Regulamento remeta para a nacionalidade enquanto fator de conexdo para a aplicacdo
da lei de um Estado, a questdo do tratamento dos casos de multipla nacionalidade é
regulada pelo direito nacional, no pleno respeito pelos principios gerais da Unido
Europeia”. Pois bem, este considerando remete-nos, de certa forma, para a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia que, assim, convém analisar.
Ora, a solucdo cléssica para este tipo de situacbes seria a de dar prevaléncia a
nacionalidade do foro, solucdo que €, porém, posta em questdo, porque as
nacionalidades ndo sdo tratadas de forma igual - existe aquela ideia de restricdo das

111

nacionalidades™®. Por outro lado, no acérddo Garcia Avello', nota-se a afirmacéo

109 Cf. Norberto Nuno Gomes de Andrade, “Enhanced cooperation: the ultimate challenge of managing
diversity in Europe — New perspectives on the European integration process”, in Intereconomics, Springer
Science + Business Media, 2005, p.215.

19 vide Jiurgen Basedow, “Le rattachement & la nationalité et les conflits de nationalité en droit de
I’Union Européenne”, in Revue Critique du droit international privé, Juillet - Septembre 2010, p.427 —
456.

111 Acorddo do Tribunal de 2 de Outubro de 2003, processo C-148/02, Carlos Garcia Avello contra Estado
Belga. (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/). Estava em questdo o nome de criangas que tinham a dupla

37



clara do principio da ndo discriminacdo em razao da nacionalidade, ideia essa reforcada
no artigo 18.°do TFUE. O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) considera,
portanto, que em caso de pluralidade de nacionalidades, tém que se considerar as
nacionalidades em coexisténcias umas com as outras, oferecendo um tratamento igual as
pessoas'’?,

Mas o acorddo mais recente relativo a matéria do divorcio é o acorddo
Hadadi'**, ao qual cumpre dedicar algumas linhas. Resumidamente, tratando-se de um
casal que tinha dupla nacionalidade (francesa e hungara) e residéncia habitual em
Franca, colocava-se a questdo de saber se se podia dar prevaléncia a “nacionalidade
mais efetiva”. A ideia era, entdo, fazer prevalecer a “nacionalidade mais efetiva”, isto e,
supostamente a nacionalidade do Estado com o qual os conjuges apresentassem ligacdes
mais estreitas, sendo que a lei deste Estado seria a Unica aplicavel a titulo de
nacionalidade. Pois bem, o TJUE considerou esta ideia de “nacionalidade mais efetiva”
pouco clara, sendo uma maneira de tratar de forma desigual as nacionalidades dos
Estados em questdo em vista da atribuicdo da competéncia. Consequentemente, conclui-
se que ndo se podera afastar uma nacionalidade por se considerar que outra apresenta
uma ligacdo mais estreita com o caso, até porque esta nacionalidade ja é, em si, um fator
de conexao legitimo — “la nationalité, méme si non effective, est considérée comme un
lien suffisant de proximité avec un Etat membre qui permet a cet état d’octroyer les
droits réservés par celui-ci & ces ressortissants.” .

Regressando a questdo da seguranca juridica, e olhando para a jurisprudéncia do
TJUE, constatamos que ndo ha necessidade de nos interrogarmos sobre a qual das
nacionalidades devemos dar prevaléncia (lei da nacionalidade do foro, lei da
“nacionalidade mais efetiva”). A jurisprudéncia é clara: ndo se pode afastar uma
nacionalidade (escolhendo uma nacionalidade que conduz a uma solugéo
discriminatoria ou escolhendo outra por se mais efetiva), mas deve-se olhar para todas

as nacionalidades, respeitando, desta forma, o préprio individuo.

nacionalidade espanhola e belga, conclui-se que dar prioridade a uma das nacionalidades iria contra o
principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade, tem que considerar-se a nacionalidade
estrangeira.

12 vide Jiirgen Basedow, “Le rattachement a la nationalité...”, cit., p.436 — 437.

3 Acérddo do Tribunal de 16 de Julho de 2009,processo C-168/08, Laszlo Hadadi (Hadady) contra
Csilla Marta Mesko, esposa Hadadi (Hadady). (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/).

114 ¢f. Jirgen Basedow, “Le rattachement & la nationalité...”, cit., p.442.
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De facto, na primeira fase em que os conjuges podem escolher que lei aplicar ao
divércio, eles podem escolher qualquer uma das nacionalidades’™. Esta escolha
enquadra-se perfeitamente na visdo do principio da autonomia da vontade, e, portanto,
ndo podemos concluir, aqui, que a pluralidade de nacionalidades prejudique a segurancga
juridica.

Por outro lado, quando ndo houve escolha e e teve lugar a aplicacédo do artigo 8.°
alinea ¢ de Roma |11, designa-se a lei da nacionalidade comum dos conjuges. E neste
patamar que sentimos algumas dificuldades que ficam por resolver, quando estamos em
presenca de uma pluralidade de nacionalidades em comum. Segundo a jurisprudéncia -
olhando, nomeadamente, para o acordao Hadadi, parece-me impensavel dar preferéncia
a nacionalidade comum mais efetiva''®. Com efeito, o facto de o Regulamento ndo ter
servido para iluminar devidamente o caminho a seguir em situacdes de pluralidade de
nacionalidades, no ambito do artigo 8.°, alinea ¢, podera considerar-se uma falha de
relevo no que diz respeito a prossecucdo do objetivo da seguranca juridica. Devem,
portanto, equacionar-se algumas solug¢bes, como por exemplo aplicar a alinea d) do
artigo 8.° (0 que, ndo obstante, ndo parece correto, uma vez que, de facto, existe
nacionalidade em comum - alids, € mesmo esse o0 problema: demasiadas
nacionalidades), ou, entdo, dar-se a possibilidade, aos co6njuges, de designar,
conjuntamente, qual é a nacionalidade comum para o efeito (de acordo com o artigo 8.°

do Regulamento).

3.2. A autonomia no Regulamento Roma Il
3.2.A. A autonomia da vontade e o controlo sobre a conce¢do da familia

Vimos anteriormente que a necessidade de harmonizar as regras de conflito em

matéria de divorcio surgiu devido a diversidade das regulamentacGes do divércio. E é

15 Cf. Artigo 5.2n.°1, alinea ¢ de Roma I11: “A lei do Estado da nacionalidade de um dos conjuges a data
da celebracdo do acordo”

116 Apesar de té-la qualificada como incerta, é uma das solucdes que elencou Alain Devers e Michel
“primer la nationalité commune la plus effective au motif qu’elle presente les liens lesplus étroits avec la
relation matrimoniale (...) les réponses sont incertaines”, cf. Alain Devers e Michel Farge, “A propos du
reglement Rome 11 sur la loi applicable au divorce”, in La semaine juridique Edition Génerale n.° 26,
edicdo LexisNexis, 25 de Junho 2012, p.13.
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por esta razdo que a autonomia da vontade entrou, também, em palco, permitindo
estabelecer uma certa coeréncia e uma coexisténcia dos diversos sistemas.

No entanto, importa insistir que cada Estado tem uma visdo diferente da familia
e de todas as questbes atinentes (podemos exemplificar com o debate dos casamentos
entre duas pessoas do mesmo sexo - Portugal reconhece o casamento, porém, outros
paises ndo, como por exemplo Italia). O direito da familia é, indubitavelmente, uma area

em que a “sensibilidade”**’

juridica é mais elevada, tornando-se, assim, muito dificil
regular esta matéria.

Ora, ndo podemos negar que existe, no ambito do direito da familia, uma certa
ligacdo entre o direito substantivo e a regra de conflito de leis. Poder-se-a oferecer, até,
o exemplo que HELENE GAUDEMET-TALLON referiu, da lei alema de 25 de Julho
de 19868 no divércio, quando as regras de conflito designavam uma lei que ndo
permitia a pessoa divorciar-se, a pessoa, tendo a nacionalidade alema, podia fazer apelo
ao artigo 17.° para aplicar a lei alema. Logo, podemos concluir que, ao unificar
determinadas regras de conflito na matéria do direito da familia, tal poderd ter uma
repercussdo sobre o direito interno dos Estados-Membros. Mas sera esse, aqui, 0 caso,
com o Regulamento Roma I11?

Para a autora BOELE-WOELKI, a harmonizagéo das regras de conflito tem uma
repercussao nos direitos internos dos Estados, os sistemas de direito da familia sdo
muito diferentes e 0 Regulamento Roma |11 parece ser demasiado ambicioso, sendo que
respeitar os sistemas dos diversos Estados-Membros deverd ser a prioridade. Assim,“In
trying to achieve these aims the unification of private international law rules within the
European Union as such and at all costs should never be a goal in itself. The content of
rules is more important. In addition, it should be respected that for some Member States
higher values than the uniformity of rules and a coherent approach prevail™*°. Poder-se-
a exemplificar com o sistema juridico da Suécia (Estado que, relembramos, ndo aderiu a

cooperacédo reforcada), que considera o divorcio como um direito fundamental, tendo

W7 Cf. Erik Jayme, “Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne - Cours
général de droit international privé”, in Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La
Haye t. 251, 1995, p. 13.

118 Vide Hélene Gaudemet-Tallon, “De I’utilité d’une unification du droit international prive de la famille
dans I’Union Européenne?”, in Estudos em homenagem a professora doutora Isabel Magalhades Collago
— org. Rui Manuel de Moura Ramos volume I, Coimbra: Almedina, 2002, p. 175 - 178.

119 Cf. Katharina Boele-Woelki, “To be, or not to be: enhanced cooperation in international divorce law
within the european union”, in Victoria University of Wellington law review Vol. 3, 2008, p.786.
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um processo muito simplista. Ora, para BOELE-WOELKI, importa dar prioridade a
este valor que a Suécia da ao divorcio sobre a harmonizacgdo. Neste sentido, HELENE
GAUDEMET-TALLON fala de “respect des identités nationales™?°, explicando que o
direito da familia é muito delicado, e que, para regular esta matéria, quando se trata de
direito internacional privado comunitério, é primordial ter alguma prudéncia. Por fim,
na opinido de LUIS DE LIMA PINHEIRO, “A atribuicdo de competéncia legislativa a
Comunidade Europeia em matéria de Direito Internacional Privado (...) esta, (...), em
contradicdo com o respeito da cultura, das tradicbes e da identidade nacional dos
Estados-Membros™2*,

N&o obstante, recordamos que o principio da autonomia se define como “uma

13

regra de conflitos e, por isso, “...um factor pertinente de concretizacdo da relacédo
estreita entre a relacio da vida internacional e uma ordem juridica””*%. Logo, é através
da autonomia da vontade que se pode designar a lei considerada como a mais préxima
da situacdo — e através desta nota voluntaria, a harmonizacao das normas de conflito ndo
parece desrespeitadora da diversidade das identidades nacionais. A acrescer, por meio
da autonomia da vontade, os Estados ndo perderiam assim tanto o dominio no ambito da
definicdo da concecdo da familia, sendo que sdo os préprios interessados que apontam
para o sistema juridico de que se sentem mais proximos, para o efeito de regular o
conflito. Caberia, depois, a cada Estado, regular o divdrcio nos seus préprios termos. A
este proposito, note-se que de uma analise do Regulamento Roma |11, se pode constatar
que houve o cuidado de ndo definir termos, tal como “vinculo matrimonial” ou
“cobnjuge”, a fim de respeitar a identidade de cada Estado, numa area que, como ja
vimos, permanece muito delicada.

Concluindo, estabelecendo-se, a priori, uma autonomia da vontade, tal é
suscetivel de contribuir para preservacao da identidade de cada Estado pois, deixando a
escolha da lei as partes, supostamente ndo se pretendeu ter um controlo absoluto da
concecdo da familia, mantendo os Estados-Membros uma margem de liberdade

relativamente a sua definicao.

120 Cf. Héléne Gaudemet-Tallon, “De I’utilité d’une unification du droit...”, cit., p.175.

121 Cf. Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, volume 111, Almedina, 2005, p.178.

122 Cf. Nuno Ascenséo Silva, “A constituicdo da adopc&o de menores nas relagdes privadas internacionais:
alguns aspectos”, Coimbra Editora, 2000, p.206.
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3.2.B. A autonomia como instrumento de uma politica familiar

Pde-se a questdo de saber se 0 Regulamento Roma Il permanece completamente
neutro e respeita realmente os particularismos nacionais. Embora ja tenhamos visto que
a autonomia da vontade, em si mesma, ndo deveria prejudicar esta neutralidade, tudo
dependera, em ultimo termo, da forma como esta autonomia € articulada. Ora, € olhando
principalmente para dois artigos do Regulamento (o artigo 9.° e 10.°) que se podera
apurar a neutralidade (ou ndo) do Regulamento.

O artigo 9.% n.°1 do Regulamento Roma |1l remete para a lei que foi aplicada a
separacao judicial nos casos de conversdo da separacao judicial em divorcio (isto €, se
ndo houve acordo nos termos do artigo 5.°). No entanto, se esta lei aplicavel (por ser a
lei que se aplicou a separacgdo judicial), ndo prevé a conversao para o divorcio (como é o
caso de Malta), entdo aplicar-se-a a lei designada pelo artigo 8.°, ou, se houve lugar a
acordo, aplicar-se-a a lei designada pelas partes (nos termos do artigo 5.%)'?%. Desde j4,
notamos que se insiste em encontrar uma lei que permita o divorcio, e, se a lei ndo o
permite, 0 Regulamento pde em funcionamento os artigos 5.° e 8.°, que sdo as préprias
manifestacdes da autonomia da vontade. Deduz-se que o artigo 9.° facilita 0 acesso ao
divorcio quando néo é possivel.

Por outro lado, ao ler o artigo 10.°, deduzimos que, quando a lei que as partes
escolheram nos termos do artigo 5.° ou a lei que foi designada pelo artigo 8.°, ndo
preveja o divércio, deveré aplicar-se a lei do foro.

Constatamos que ambos artigos (9.° e 10.°) afastam as leis que ndo permitam o
divorcio, o que indica um favor divortii, ou seja, indica um espirito de facilitismo do
divorcio, ajudando os conjuges a obté-lo - “il s’agit d’aplanir tous les obstacles a la
volonté des conjoints souhaitant divorcer le plus facilmente et le plus rapidement

possible”?®. Desta forma, cria-se como que um imperativo de acesso ao divércio,

123 “No entanto, se a lei que foi aplicada & separagéo judicial ndo previr a conversdo dessa separacio em
divércio, aplica-se o artigo 8., salvo acordo em contrério entre as partes em conformidade com o artigo
5.9, Cf. Artigo 9.%, n.°2 do Regulamento Roma llI.

124 “sempre que a lei aplicavel por forca dos artigos 5.° ou 8.° ndo preveja o divorcio ou ndo conceda a um
dos cdnjuges igualdade de acesso ao divorcio ou a separacdo judicial em razdo do seu sexo, aplica-se a lei
do foro.”, Cf. Artigo 10.° do Regulamento Roma IlI.

125 Cf. Gwendoline Lardeux, “Actualités du droit international privé de la famille”, in Actes du Colloque
organisé par le centre Pierre Kayser (Aixe n Provence, 21 Décembre 2007), dirigido por Anne Leborgne
e Isabelle Brousse, edi¢do Presses universitaires d’Aix-Marseille: 2009, p.115.

42



apresentando-se a dissolucéo do casamento como algo imposto?®

, €, a partir do artigo
10.°, podemos constatar que, claramente, o critério primordial da lei aplicavel ndo é
propriamente a proximidade ou sequer a previsibilidade juridica, mas sim a designacéo
de uma lei que permita o divorcio, assistindo-se, desta feita, e como referido, a uma
imperatividade do acesso ao divorcio - o importante € a possibilidade de divorciar. Ora,
portanto, ao consagrar o estipulado no artigo 10.°, o Regulamento vai em sentido
contrario a grande inovacdo da autonomia da vontade. Deduzimos que o artigo 10.°
limita completamente a escolha da lei pelas partes, cortando as asas a autonomia da
vontade, que, relembramos, é “...um factor pertinente de concretizacdo da relacdo
estreita entre a relagdo da vida internacional e uma ordem juridica™*?’, devendo reger-
se atraves de critérios de proximidade.

N&o é propriamente a autonomia que perde da sua neutralidade, mas sim o0 modo
como ela é articulada com a caracteristica da imperatividade do divorcio, que leva a
designar uma regra de conflito que ndo é neutra. A autonomia da vontade torna-se
instrumento politico da Unido Europeia no ambito do Regulamento Roma IlI,
denotando um favor divortii, que, inevitavelmente, retira aos Estados o dominio para a
definicdo da familia, impondo a sua concecdo da familia.

N&o se pode negar que o Regulamento favorece indubitavelmente o divdrcio
(criando uma imperatividade do divércio). Porém, convém acrescentar que o imperativo
do acesso ao divorcio conhece dois limites, deixando um espaco ao direito nacional da
familia que, assim, permite relativizar a impacto da vontade politica da Unido Europeia.
Dever-se-a, em primeiro lugar, referir o artigo que foi introduzido devido a adesdo de
Malta ao Regulamento - o artigo 13.° -, que explica que o Estado que ndo preveja o
divércio ou que considere um determinado casamento invalido para efeitos de
divércio'®, ndo é obrigado a pronunciar o divércio. Por outro lado, conjugando este
artigo 13.° com o artigo 10.°, cria-se um dilema quando a lei do foro é designada
imperativamente nos termos do artigo 10.°, quando néo preveé o divarcio, ou quando nao
considera valido um determinado casamento para efeitos de divércio. Embora ndo seja

possivel nesta sede desenvolver a questdo com pormenor, deixa-se a ideia de que seria

126 vide Gwendoline Lardeux, “Rome Il est mort. Vive Rome I11!”, in Recueil Dalloz n.°27, edic&o
Dalloz, 14 de Julho de 2011, p.1835 — 1842.

127 Cf. Nuno Ascenséo Silva, “A constituicdo da adopg&o...”, cit., p.206.

128 pensamos nomeadamente no caso de um Estado n&o reconhecer vélido o casamento entre duas pessoas
do mesmo sexo.
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sem duvida fundamental a previsdo de um forum necessitatis para este tipo de
situacBes™.

129 0 Regulamento Roma I, ndo estabeleceu forum necessitatis, que poderia designar a lei nacional na
hipotese da lei em questdo ndo prever o divorcio, e a lei do Estado onde foi celebrado o casamento, na
hipotese da lei ndo reconhecer o casamento como valido para efeitos de divércio. Vide Alfonso-Luis
Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzalez, “La ley aplicable al divorcio...”, cit., p.67.
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Conclusao

A sociedade na qual nos encontramos hoje € uma sociedade multicultural devido
aos fluxos migratorios (cada vez mais importantes), e por iSso 0s casamentos entre
casais “internacionais” sdo cada vez mais numerosos e causam cada vez mais
problemas, prejudicando a seguranca juridica do espago europeu.

Face a disparidade de regulamenta¢Ges numa matéria de estatuto pessoal (que se
liga intimamente a esfera privada do individuo), as legitimas expetativas das partes nao
séo respeitadas, e cria-se, desta forma, um clima de inseguranga e de imprevisibilidade.
As diferencas das regulamentacfes manifestam-se quer seja ao nivel substantivo do
direito da familia - sendo que cada Estado-Membro tem uma ideia propria do divorcio,
um procedimento especifico e critérios diversos -, quer ao nivel do direito conflitual -
alguns Estados valorizam a lei do foro (como é o caso da Irlanda, por exemplo), outros a
lei da residéncia. No estatuto pessoal, relembramos que é essencial haver uma lei
aplicavel com a qual o individuo se identifiqgue. No entanto, mas como pudemos
observar, existem grandes divergéncias.

Com efeito, necessita-se de alguma harmonizagdo, nomeadamente para resolver
graves problemas ligados a inseguranca juridica, tal como o forum shopping e a “corrida
aos tribunais”.

Ao longo do estudo do principio da autonomia da vontade, constatou-se que a
autonomia poderia representar um mecanismo extraordinario para resolver o tipo de
problemas com os quais estamos confrontados. Embora a introdugéo da autonomia no
ambito do direito internacional privado da familia tenha sido discreta, a autonomia
justifica-se nesta nova sociedade multicultural.

Oferecendo a escolha da lei aplicavel as partes, uma escolha evidentemente
limitada em concordancia com o principio da proximidade (relembramos que a
autonomia é igualmente limitada através das leis imperativas, da excecdo da ordem
publica e da fraude a lei), seria possivel harmonizar as regras de conflito respeitando a
identidade de cada Estado-Membro.

N&o obstante, sera que a autonomia da vontade inserida no Regulamento Roma

I11 confere toda a eficacia para regular uma matéria tdo delicada que € o divorcio?
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Podemos notar que o Regulamento padece de duas grandes falhas. Por um lado,
no que toca Ao objetivo que pretende alcangar - a seguranca juridica -, e por outro, ao
nivel da uniformizacao.

A meu ver, o principio da autonomia da vontade é um excelente instrumento
para estabelecer uma seguranca juridica, respeitando na perfeicdo as expectativas das
partes. Numa matéria tdo “pessoal”, que melhor solucdo do que dar a possibilidade ao
individuo de escolher a lei aplicavel, escolha esta que podera fazer dentro dos limites
estabelecidos e de acordo com o seu “sentimento de pertenca”. De facto, a autonomia da
vontade, em si, ndo prejudica a seguran¢a juridica. Referimos que a cooperagao
reforcada constitui um entrave a seguranca, na medida que as partes designam a lei de
um Estado ndo participante; porém, ndo € uma uniformizacéo total que se pretende, mas
sim alguma harmonia que solucione os problemas que possam surgir entre os Estados
participantes. A verdadeira falha situa-se ao nivel da pluralidade de nacionalidades
comuns no ambito do artigo 8.° do Regulamento, que exige uma resposta a questdo de
saber que nacionalidade comum aplicar. Estando dentro de um espirito voluntarista,
talvez fosse conveniente deixar as partes escolher qual nacionalidade escolher, €, em
caso de desacordo, poder-se-ia aplicar a lei do foro.

Por outro lado, constatou-se que a autonomia da vontade de cariz liberal e com
os limites apontados, deveria constituir um Otimo mecanismos para estabelecer uma
harmonia, sem ferir a “sensibilidade” juridica dos Estado-Membros, deixando-lhes uma
margem de controlo sobre a concecdo da familia.

N&o obstante, a forma como a autonomia da vontade é articulada torna o
Regulamento desrespeitador dos particularismos nacionais. De facto, € nomeadamente
com a consagracgéo do artigo 10.°, que se cria como que uma regra imperativa do direito
ao divércio. Embora seja uma imperatividade limitada (principalmente através do artigo
13.9), o Regulamento ndo é neutro, favorecendo claramente o divércio. Na minha
opinido, o artigo 10.° corta as asas a autonomia que poderia perfeitamente revelar-se
como um mecanismo ideal de harmonia juridica. A forma como a autonomia é
articulada no Regulamento retira a eficAcia e a legitimidade ao Regulamento. A
autonomia €, em suma, instrumentalizada e articulada de forma a exprimir uma politica

familiar.
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