TEORIA DA DEVOLUGAO

Sua oplicagdo nas acgdes de investigagdo de paternidade ilegitima

Pelo Conselheiro Doutor FERNANDO MARTINS DE CARVALHO

propde reivindicar é relativo, isto é, respeitante a ele e

ao pretenso pai, a relages juridicas que pretende sejam
reconhecidas entre um e outro. Ora este estado relativo sdmente
poderé ser reconhecido quando assim o permitam, tanto a legis-
lagio aplicavel nessa matéria ao filho como a legislagio aplicé-
vel ao pai. Sobre esse assunto nio se levantam hoje quaisquer
dtvidas.

Se o pretenso pai for sibdito britanico, a legislagio que lhe
é aplicdvel é a inglesa, e perante ela sé seria admissivel, em
condicdes especiais, a acgido de affiliation, propriamente acgdo
de alimentos, essencialmente diferente da ac¢do de perfilhagdo,
que a lei inglesa n3o reconhece.

Actualmente o direito inglés sobre a filiagdo ilegitima foi bas-
tante alterado quanto & legitimagdo por subsequente matriménio
pelo Legitimacy act 1926, que entrou em vigor no 1.° de Ja-
neiro de 1927. Também esse acto reconhece direitos sucessérios
ao filho natural em relagio as mdes, o que é inteiramente alheio
ao caso versado.

Sobre esta matéria surge a célebre questio da devolucdo a
propésito do art. 27.° do nosso Cédigo. Quis o nosso legislador,
em caso de investigacio proposta contra pai inglés mandar apli-

O estado que o autor de acgdo de paternidade ilegitima se
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car a lei interna inglesa, ou o direito internacional por ela esta-
belecido quanto ao assunto? Quis, neste iltimo caso, que se
observasse a lei mandada observar pelo direito inglés, ou seja a
lei do domicilio do pretenso pai, que seria exactamente a prépria
lei portuguesa ?

O assunto esta tratado brilhante e exaustivamente no Tratado
do Professor Vilela. A esse trabalho nos reportamos.

Limitar-nos-emos a acompanhar rapidamente as razdes do
acérddao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de Dezembro de
1936, que é um documento, a todos os titulos, digno da grande
reputacdo do seu relator e ilustres signatirios, mas absolutamente
destituido de fundamento.

Disse esse acérdao:

«A consideragio de que a referéncia a lei nacional
abrange apenas a lei interna e nio a de direito interna-
cional privado, consideragio que constitui o argumento
mais insistentemente exibido contra a feoria da devolu-
¢do, ndo passa de uma afirmagio gratuita, que nio recebe
apoio de nenhum preceito de direito positivo, nem encon-
tra justificagio nos principios que informam esta matéria.

Na verdade, sendo a lei a expressio da vontade nacio-
nal, o preceito do art. 27.° do Cédigo Civil tem o claro
significado de se dever reconhecer aos stbditos estran-
geiros o estatuto pessoal que os respectivos Estados lhes
queiram outorgar, e a lei internacional é tio legitima mani-
festagdio da vontade nacional, como o & a lei interna, para
que com razdo se possa classificar de arbitraria a sua ex-
clusio do quadro das leis estrangeiras, a que esse artigo
se refere e manda atender.

Recusar cumprimento & devolugio corresponde a negar
aos Estados o direito de organizarem a personalidade
juridica dos seus siibditos, direito que lhes & universalmente
atribuido e que, como funcio da soberania, & amplo e
apenas limitado pela esfera da soberania alheia. F esta
nio é ofendida, antes & honrada e acatada, com o acto de
uma nac¢éio que manda sujeitar os seus nacionais domici-
liados no estrangeiro ao domfnio e autoridade das leis do
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pais do domicilio, mesmo nas questdes que respeitam ao
seu estatuto pessoal.

Mas a fraqueza de tal argumento torna-se ainda mais
patente, se ponderarmos que, nio podendo negar ao Es-
tado o direito de estabelecer, para os seus sibditos, estatu-
tos pessoais diversos, e consequentemente de sujeitar os
domiciliados no estrangeiro a lei do respectivo pais, os
adversarios da devolugdo baseiam a sua discordancia numa
questdo de mera forma, que vem a ser a de o legislador na-
cional, em vez de reproduzir na sua legislagio os preceitos
da lei estrangeira, que manda adoptar, se limitar a fazer-
-lhe uma simples referéncia, como se esta afinal nio equi-
valesse e substituisse plenamente essa transcri¢ion.

A verdade, porém, é que ninguém duvida da possibilidade
para o legislador portugués de mandar aplicar as disposi¢des
internacionais duma lei estrangeira, em vez ou a par das regras
do direito interno nela contidas.

Podia a nossa lei, no art. 27.° do Cédigo Civil, ter com efeito
determinado que o estado e capacidade civil dos estrangeiros
fossem regulados pela lei do seu pais ou pela que ela mandasse
aplicar.

E evidente que o legislador pode proceder assim.

E assim o faz hoje a lei uniforme sobre letras e livrangas (de-
creto-lei n.° 23.721, de 29 de Margo de 1934, carta de 10 de
Maio de 1934, e decreto-lei n.° 26.556, de 26 de Abril de 1936),
no art. 2.° das disposicdes sobre conflitos: — «A capacidade de
uma pessoa para se obrigar por letra ou livranga ¢ regulada pela
respectiva lei nacional. Se a lei nacional declarar competente a
lei de um outro pais, serd aplicada esta tdltimay.

O mesmo se d4 quanto’aos cheques (art. 2.° da respectiva
disposi¢io sobre conflitos).

Também a convengio de Haia de 12 de Junho de 1902 sobre
conflitos em matéria de casamento, confirmada por carta de rati-
ficagio de 7 de Fevereiro de 1907, determinou no art. 1.°: —
O direito de contrair casamento é regulado pela lei nacional de
cada um dos futuros cénjuges a menos que uma disposigdo dessa
lei se ndo (sic) refira expressamente a outra lei. E escusado mos-
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trar o que é evidente — que o advérbio ndo sé foi empregado por
mé traducao do texto francés.

E evidente, pois, que o legislador portugués bem podia ter
mandado aplicar as normas de direito internacional da lei es-
trangeira.

Bem podia té-lo feito, mas ndo o fez.

Ss o tivesse querido fazer, teria procedido como os textos
referidos, que o quiseram fazer, e fizeram: teria empregado re-
daccdo equivalente.

Se o tivesse querido fazer, teria procedido como o art. 2.°
das disposicdes sobre conflitos de leis em matéria de letras e
livrangas e de cheques.

Estabeleceu-se a devolugio, ndo ao ordenar-se que a capaci-
dade de qualquer pessoa para se obrigar por letra ou livranca
fosse regulada pela respectiva lei nacional, mas sim porque se
‘determinou que, se a lei nacional declarasse competenie a lei
dum outro pais, seria aplicada esta dltima.

Ora o art. 27.° do Cédigo Civil determinou que o estado e
capacidade civil dos estrangeiros fossem regulados pela lei do
seu pafs mas ndo acrescentou que, se essa lei declarasse compe-
tente a lei doutro Estado, seria aplicada esta tltima.

A convengio de 12 de Junho de 1902 no art. 1.° estabeleceu
a devolugdo, nio quando mandou que o direito de contrair casa-
mento fosse regulado pela lei nacional de cada um dos futuros
cbénjuges, mas quando abriu a esta regra uma excepgao, para o
caso de a disposigio da lei estrangeira mandada observar se refe-
rir expressamente a lei doutro pais.

Quer dizer: — entendeu-se que a regra, que mandou regular
pela lei nacional de cada um dos futuros cénjuges o direito de
contrair casamento, se referia as regras de direito interno da lei
nacional, e que, para se aplicarem as regras de direito interna-
cional, era mister estabelecer o contrrio da regra por via de
excepgdo. Estabeleceu-se com efeito uma verdadeira excepgdo
nos seguintes termos (citamos o texto francés porque a traducdo
portuguesa oficial ndo é correcta) : — & moins qu’une disposition
de cette loi ne se référe expressément & une autre loi.

Quando a lei manda regular certo assunto pela lei estrangeira,
refere-se As normas de caracter interno. Para que sejam aplica-
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veis as normas de caricter internacional da lei estrangeira, é
preciso que para esse efeito se abra expressamente excepg¢do
aquela regra.

Quando o legislador quer mandar aplicar as normas interna-
cionais da legislagdo estrangeira, nio manda em principio regular
o assunto pela lei estrangeira, ou abre a tal regra uma excepcao.

Entende que uma regra assim redigida impediria a aplicagéo
das normas internacionais da lei estrangeira, e, para que assim
nio aconteca, abre uma excepgdo (@ moins que, ou seja excepto
se, a menos que).

Podia o legislador no caso do art. 27.° querer mandar aplicar
as normas de direito internacional da lei estrangeira. Nao o fez,
porém. Se o tivesse querido fazer, teria abragado redacc¢o equi-
valente 3 das convencdes sobre conflitos em matéria de letras,
livrancas e cheques, ou & do art. 1.° da Convengéio da Haia sobre
casamento, datada de 12 de Junho de 1902.

Ninguém nega ao legislador portugués a liberdade de mandar
aplicar em certos casos a legislagdo estrangeira nas suas disposi-
¢des sobre conflitos de leis. Tal intengdo ndo é, porém, nunca de
presumir.

Pertence & lei portuguesa determinar que leis aplicam os
nossos tribunais, e esta afirmacio da soberania nacional traduz-se
em todas as especiais disposi¢des da nossa legislagdo, que resol-
vem conflitos de leis.

Admitir a devolugio corresponde a delegar o nosso legislador
no legislador estrangeiro competéncia para determinar que legis-
lagio devem aplicar os nossos tribunais em determinados casos.

Porque tal delegagio nio se presume, tem, pelo contrario, de
se presumir que, quando a lei portuguesa manda aplicar lei es-
trangeira, pensa nas normas do direito interno desta legislagdo
que sobre o assunto os nossos tribunais devem aplicar.

A devolugio admite-se quando expressamente autorizada pela
nossa lei, mas ndo se presume.

Nao pode presumir-se a delegagio em legislador estrangeiro
da competéncia, nacionalfssima, para determinar como devem
0s nossos tribunais resolver os conflitos das leis, para designar
ao0s nossos tribunais as leis aplicaveis, para estabelecer as normas
de direito internacional privado que devem seguir.
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E, portanto, mister entender-se que, quando a lei nacional
manda aplicar a lei estrangeira, se refere as leis estrangeiras que
regulam o assunto, e ndo as leis estrangeiras que se limitam a de-
terminar a lei que deve regular o conflito de leis.

Nao é natural que em qualquer pais seja em certos casos apli-
cada a lei nacional, ndo por virtude das préprias determinagées
desta, mas por o ordenar uma lei estrangeira.

Basta que a intengio de autorizar a chamada devolugdo nao
seja de presumir, para nio a admitirmos em relagio aos assuntos
a que se refere o art. 27.° do Cédigo Civil.

Para mais, o art. 27.° diz: — «O estado.e a capacidade civil
dos estrangeiros sdo regulados pela lei do seu pafsy.

Regular é providenciar mais ou menos circunstanciadamente
sobre certo assunto. Regular nio é o mesmo que mandar regular,
mandar aplicar uma lei que regule.

A lei estrangeira, que manda aplicar a nossa lei ou outra, nio
regula; manda que o assunto seja regulado pela nossa lei ou
outra.

O nosso art. 27.° ndo regula o estado e capacidade civil dos
estrangeiros; — determina que sejam regulados pela lei do seu
pais.

E, se o art. 27.° do nosso Cédigo ndo regula o estado e a capa-
cidade civil dos estrangeiros, também nio o regulam as leis de
outros paises, que mandem regular o assunto pela nossa legisla-
¢a0 ou por outra.

Quando mandou regular o assunto pela lei do pats estrangeiro,
o art. 27.° do nosso Cédigo nio podia ter posto a mira na lei
estrangeira, que de facto regulasse a matéria, isto é, nas regras
de direito interno contidas na lei estrangeira.

O art. 32.° do primitivo projecto do Cédigo Civil dizia: —
«A capacidade civil dos estrangeiros sera regulada segundo a lei -
do seu pais».

Podia com certo esfor¢o sustentar-se que esta redaccdo com-
preendia :

— tanto o caso de ser regulada a capacidade civil de
estrangeiros pela lei do seu pais;

-— com o de ser regulada por lei mandada aplicar pela
lei do seu pais.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 73

Regulada segundo a lei do seu pais, pode significar regulada
conforme manda reguld-la a lei do seu pais.

Regulada pela lei do seu pais, é regulada pelas préprias dis-
posicdes desta legislag3o.

Neste caso, aplicam-se as préprias disposi¢des da lei nacional
do estrangeiro.

No outro caso, poderia aplicar-se a lei mandada aplicar pela
lei nacional do interessado.

A redacio regulada pela lei do seu pais é incompativel com
a devolugdo. Regular é resolver o assunto, ndo é indicar outra lei
que o resolva.

Tanto se entende que pela redacgio regulada pela lei do seu
pais se exclue a devolucdo , que os textos que empregam aquela e
pretendem estabelecer a devolugiio, a estabelecem como regra
especial ou, melhor, como excepgdo.

Como alguns textos, que vigoram em Portugal, varias dispo-
sicdes de leis estrangeiras aceitam o principio do renvoi ou devo-
lucdo.

Citaremos, entre elas, o art. 28.°, n.° 2, da Lei Federal Suiga
de 25 de Junho de 1891 sobre as leis aplicaveis aos suigos com
domicilio em pais estrangeiro: — «Se, segundo a legislagdo es-
trangeira, estes suigos nio estiverem sujeitos ao direito estran-
geiro, é-lhes aplicado o direito do respectivo cantdo de origem, a
que também pertence exercer a jurisdigdon.

Quanto 3 lei de 18 de Agosto de 1896, de introdugio do
Cédigo Civil Alemao, diz ela no art. 27.°: — «Observam-se as
leis alemas, quando sio aplicaveis segundo o direito de um Es-
tado estrangeiro, cujas leis sejam mandadas observar pelo art. 7.°
alinea 1), art. 18.°, alinea 1), art. 15.°, alinea 2), art. 17.°,
alinea 1) e art. 25.%.

O direito alemdo manda, pois, nas hipéteses aludidas pelo
art. 27.°, que as leis germénicas, que em principio nio deveriam
ser aplicadas, sejam observadas, se as leis estrangeiras mandadas
aplicar pelo referido art. 27.°, remetem, por sua vez, para a lei
alema.

O mesmo se d4 com o art. 29.° da lei japonesa de 1898
(citada pelo Prof. Vilela, vol. I, pag. 382) que diz que, quando
seja declarada aplicdvel a lei nacional de qualquer estrangeiro,
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se, segundo esta lei deverem observar-se as leis japonesas, serdo
elas aplicadas.

Dos textos vigentes em Portugal e dos textos estrangeiros,
que abragam o principio da devolugdo, se vé:

— que todos consideram a devolugdo uma situagdo ex-
cepcional, nunca de presumir;

— que todos estabelecem a devolugdo muito expressa-
mente como regra especial, e até com manifesto caracter
de excepgao a regra geral.

Entende o acérdio do Supremo Tribunal que, porque certos
textos admitem expressamente essa regra especial ou até excepcio-
nal, a devolugio deve ser admitida entre nés na interpretacdo do
art. 27.° do Cédigo Civil, que nao estabelece expressamente a
devolucgdo, ndo contém regra especial ou excepcional equivalente
as que ficam apontadas e até exclui manifestamente aquele prin-
cipio, pois diz que o estado e a capacidade civil de estrangeiros
sdo regulados pela lei do seu pais em vez de dizer que o sdo
pelas regras da lei que o direito do seu pais mande aplicar.

Nestes termos, para se admitir o principio da devolugdo, seria
indispensavel regra expressa, e, até, excepg¢do expressa a regra
geral.

Ora isto nao se da.

O nosso Cédigo podia ter dito:

a) «O estado e a capacidade civil dos estrangeiros se-
rao regulados pelos preceitos ou regras aplicaveis pela le-
gislacdo do seu pafsy.

b) «O estado e a capacidade civil dos estrangeiros se-
rao regulados pela lei do seu pais ou preceitos que ela
mande aplicar», etc., etc.

Podia ter abracado gqualquer outra redacgio equivalente ou
afirmar o principio da devolugdo, como o fazem os textos, que
invocdmos, vigentes em Portugal ou em paises estrangeiros.

Nada disto fez e até, insistimos, estabeleceu uma redaccio
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que ndo permite entender-se ter-se querido referir as leis man-
dadas aplicar pela lei do pais do estrangeiro.

Que a redacgdo é regulado pela lei do seu pais significa coisa
inteiramente diversa de regulada pela legislagdo mandada obser-
var pela lei do seu pais, é evidente. Essa diferenga e até oposigdo
de sentidos aparece, por exemplo, no seguinte periodo de Pillet
(Traité pratique de droit international privé, 1, n.° 251, pag. 529) :

«Quando se diz que certa relagdo jurfdica é do dominio
do estatuto pessoal, deve-se entender que essa relagdo serd
regulada pelo estatuto pessoal do individuo (no nosso di-
reito actual pela sua lei nacional), ou deve-se pensar que
a lei nacional desse individuo determinara, por uma espé-
cie de repercussio, a lei aplicivel a essa relacio de di-
reito .

Podia, repete-se mais uma vez, o legislador estabelecer o
principio da devolugdo. Podia té-lo estabelecido no art. 27.° do
Cédigo Civil, embora a tendéncia seja em geral para afastar esse
principio, como pode ver-se, por exemplo, na obra citada do
Professor Vilela, e na obra fundamental de Bartin — Principes
de droit international privé, 1, 1930, pags. 200 e segs., e, designa-
damente, pag. 229.

Podia té-lo estabelecido, mas ndo o estabeleceu:

— porque a devolugdio ndo se presume, € o legislador
quando a estabelece, fi-lo expressamente e até como ex-
cepgdo A regra geral em contrério;

— porque o art. 27.° do nosso Cédigo Civil abragou
uma redaccio, que manifestamente exclui a devolugdo,
e determina que se observe, ndo a lei mandada aplicar
pela lei nacional do estrangeiro, mas a prépria lei do
estado, a que o estrangeiro pertence.

Nzo hi a menor ddvida de que a lei estrangeira, mandada
observar pelo nosso Cédigo, é a lei do pais, a que o estrangeiro
pertenca e n3o a legislagio que essa lei mande aplicar.
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E de notar que em Franca ndo hi texto especial sobre as leis
que regem o estado e capacidade dos estrangeiros.

Aplica-se & hipétese por analogia o art. 3.°, alinea c), do
respectivo Cédigo, que diz: — «Les lois concernant 1’état et la
capacité des personnes régissent les francais, méme résidant em
pays étrangery.

Esta disposigao, estendida por analogia, & situagio dos es-
trangeiros, ndo autoriza a devolugdo. Esta é hoje, alids, a corrente
dominante na doutrina.

Mas, autorize ou ndo autorize, nio pode servir de argumento
a favor da interpretagio do Supremo Tribunal. Diz o artigo do
Cédigo Francés que as leis relativas ao estado e capacidade re-
gem os nacionais e ndo, como o art..27.° do nosso Cédigo, que o
estado e capacidade das pessoas sejam regulados pelas leis na-
cionais, ’

Podem as leis reger, regulando directamente o assunto, ou
mandando-o regular por outras leis. Regular, porém, nio é man-
dar regular por outra lei, e por isso o art. 27.° do nosso Cédigo
Civil € inteiramente inconcilidvel com a teoria da devolugso.

Diz ainda o acérdio do Supremo Tribunal:

«Mas a fraqueza de tal argumento torna-se ainda mais
patente, se ponderarmos que, nio podendo negar ao Es-
tado o direito de estabelecer para os seus siibditos estatutos
pessoais diversos e consequentemente de sujeitar os domi-
ciliados no estrangeéiro a lei do respectivo pafs, os adversa-
rios da devolugdo baseiam a sua discordancia numa ques-
tdo de mera forma, que vem a ser a de o legislador nacio-
nal, em vez de reproduzir na sua legislagio os preceitos
da lei estrangeira, que manda adoptar, se limitar a fazer-
-lhe uma simples referéncia, como se esta afinal nio equi-
valesse e substitufsse plenamente essa transcrigion.

Fica bem assente: — que o legislador pode autorizar o cha-
mado principio de devolucio, que isso esti dentro da competén-
cia do poder legislativo, ¢ ndo pode portanto ser anulado por
qualquer espécie de inconstitucionalidade.

O legislador podia permitir que se aplicasse a lei portuguesa
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ou outra, que a legislacio do pais, a que pertenca o estrangeiro,
mandasse aplicar.

Podia fazer isso, e podia, portanto, permitir que a legislagdo
estrangeira mandasse aplicar a nossa lei nacional, sem ter de lhe
reproduzir as disposigdes.

Mas, de facto, e como ficou amplamente demonstrado, o
art. 27.° do nosso Cédigo Civil ndo procedeu assim, pois mandou
regular o caso pela lei estrangeira, e ndo regular o caso pela legis-
lagdo mandada aplicar pela lei estrangeira.

Continua o acérdio do Supremo Tribunal:

«Os inconvenientes da insolubilidade do conflito, que
se apresenta como uma das consequéncias da devolugio,
ndo tém sequer sombra de realidade, visto que com a sua
aceitagdo desaparece a oposigao de leis pessoais para fica-
rem as partes inteiramente sujeitas aoc mesmo regimen
juridico,

E, ao contrério, a sua rejeicio é que a tornaria insold-
vel, pois com os sucessivos reenvios duma nag¢do para a
outra o conflito ficaria indefinidamente pendente, criando-
-se assim, ao lado da classe dos Heimatlosen ou sem na-
cionalidade, a classe dos que nao tem estatuto pessoal
definido».

Acrescenta o Supremo Tribunal:

«Nzo ha pois razio valiosa que se oponha 2 devolucio,
e é mesmo incompreensivel que se repudie um sistema
_que, harmonizando os estatutos pessoais dos litigantes, sub-
mete a questio a uma s6 lei, para colocar o julgador
na dificil situagdo de ter de optar pelo estatuto de uma das
partes com despreso ou violagdo da lei pessoal da outra.
Isso seria preferir a desharmonia, a discordancia & con-
cordéncia, o que é inadmissivel».

Contra o que diz o acérdio, a devolugio, quando ndo regu-
lada expressamente, daria lugar a verdadeiro circulo vicioso.

A lei portuguesa, no art. 27.° do Cédigo Civil, mandaria apli-
car até nas suas disposi¢des de direito internacional, a lei do pais
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do estrangeiro, na hipétese, um inglés com domicflio em Portu-
gal. O direito inglés mandaria por sua vez aplicar a lei portu-
guesa, ainda nas suas regras de direito internacional privado, e
portanto, na parte em que a nossa lei ordena a aplicagdo do
direito inglés! E assim... indefinidamente.

E claro que a dificuldade desapareceria quando a devolugdo
fosse expressamente regulada, como sucede nas disposigdes cita-
das da convengio de Haia, das leis uniformes sobre letras e
sobre cheques, da lei de introdu¢do ao Cédigo Civil Alemao,
da lei federal suica das obrigagdes, etc. Com efeito, todas essas
disposicbes mandam expressamente aplicar a lei nacional,
quando para ela remeta a lei estrangeira.

Pode admitir-se a devolugio, mas sdmente quando expressa-
mente estabelecida e regulada. Ora o art. 27.° do nosso Cédigo
Civil ndo a estabeleceu, nem regula.

V2 o acérdio do Supremo Tribunal na devolugdo a grande
vantagem de sujeitar ambas as partes ao mesmo estatuto pessoal.

Na hipétese, da aplicagio que o Supremo Tribunal fez do
principio da devolugéo, resultaria que ficavam sujeitos a lei por-
tuguesa o perfilhando, por ser portugués, e o pretenso pai, por
ser inglés, mas a sua lei o sujeitar ao estatuto pessoal portugués
em virtude do domicilio em Portugal.

Se, porém, o perfilhando fosse inglés mas ndo domiciliado em
Portugal, para ficarem filho e pretenso pai sujeitos perante os
tribunais portugueses a um unico estatuto pessoal, seria preciso
que se ndo aplicasse a teoria da devolugao. Ficariam entdo como
stibditos britanicos, sujeitos ambos ao estatuto inglés.

E. se o perfilhando fosse francés, com domicilio em Franga,
nem com a teoria da devolucio nem com a contraria ficaria su-
jeito ao mesmo estatuto pessoal do pretenso pai, individuo bri-
tanico.

A uniformidade do estatuto ndo resulta necessariamente da
teoria da devolugdo. Pode resultar em certos casos de teoria
contrdria. E muitas vezes n3o resulta nem duma nem doutra...

Nizo & neste aspecto que se pode apreciar a chamada teoria
da devolugdo. O raciocinio do Supremo Tribunal levaria a acei-
tar a teoria da devolugdo quando produzisse a uniformidade, e a
rejeitd-la no caso contrério!
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Para mais, qual é a vantagem da pretendida uniformidade ?
E vantagem para a parte a quem a uniformidade favorece. Nao é
certamente missio dos tribunais preferir uma interpretagio por-
gue ela traz em certa hipétese a uniformidade, que aproveita a
uma das partes.

Nzo podem os tribunais preferir a devolugdo atendendo s6 a
que, num dos milhares de casos que podem surgir, dela resulta
a uniformidade dos estatutos pessoais do perfilhando e do pre-
tenso pai, com vantagem para o perfilhando!

Invoca o acérddo as leis uniformes sobre letras e cheques, e a
convencio de Haia sobre casamento, de 1902.

Somos como o Supremo Tribunal de opinido que a convengio
de Haia se acha em pleno vigor, porque um simples regulamento,
como é o Regulamento Consular de 7 de Margo de 1920, ndo a
revogou, nem podia ter revogado. Esti pois admitido o principio
da devolugdo pela referida convengido, e pelas leis uniformes
sobre letras e sobre cheques.

Mas daf sé se tira argumento contra a doutrina de que o
art, 27.° do Cédigo Civil autoriza a devolug3o.

Para que a devolugdo seja autorizada, é preciso ser estabele-
cida expressamente, em regra especial ou até por excepcdo.

E o que acontece com a convencgio de 1902 e com as leis uni-
formes,

E, porém, o que nio sucede com o art. 27.° do Cédigo Civil.

Este artigo nfio contém disposi¢io expressa, especial ou ex-
cepcional, como a dos textos referidos. E, pelo contrrio, como
fica demonstrado, abraca uma redaccdo que, de todo em todo,
exclui a doutrina da devolugo.

Diz o acérdio do Supremo Tribunal:

— que o Réu na acciio de perfithacdo foi legitimado
por subsequente matriménio nos termos da lei portuguesa,
e portanto de conformidade com a doutrina da devolucéo,
e que contudo n3o quer que o pretenso irmdo seja perfi-
lhado segundo a lei portuguesa, em virtude também do
principio da devolugio.

Isto constitui um argumento ad hominen, que melhor seria
nao se ter empregado em acérdio do Supremo Tribunal.
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Para mais, os casos sdo inteiramente diferentes, e acresce até
que, se a legitimagiio do Réu ndo estivesse, ao tempo em que foi
feita, perfeitamente de conformidade com a lei inglesa, teria sido
regularizada pelo Legitimacy act 1926, entrado em vigor em | de
Janeiro de 1927, e que legitimou todos os filhos naturais, cujos
pais tivessem casado depois do nascimento do filho, mas antes
da entrada em vigor da lei (Curti, Manuel de droit civil et com-
mercial anglais — I — Droit civil, pag. 94).

Acrescenta o acérddo com enfase pouco habitual em decisdes
dos tribunais, e, principalmente, de tribunais de revista :

«Por iltimo, se alguma hesitagio ainda pudesse haver,
desapareceria perante as seguintes consideracdes :

Se esta acglio, em vez de ser instaurada em Portugal,
fosse proposta na Inglaterra, a sua admissio estaria asse-
gurada porque os tribunais ingleses fariam a aplicacio da
lei portuguesa. Quer dizer: — os tribunais ingleses nao
duvidariam dar vencimento a um estrangeiro contra um
seu nacional. Hao-de vir entio os tribunais portugueses
negar a um seu nacional um direito, que os tribunais ingle-
ses lhe reconheceriam ? E hao-de fazé-lo simplesmente por-
que alguns cultores tedricos do direito persistem em com-
bater com argumentos meramente especulativos uma dou-
trina que estabelece um sistema facil e justo de evitar con-
flitos, que sem ela ndo teriam cémoda solucdio e que ja
estéd introduzida na legislagio das nagdes civilizadas ?

Hao-de preferir essas razdes tedricas as expressas deter-
minagdes do direito positivo ?

E hao-de fazé-lo para praticar uma iniquidade ?».

Em resumo:

O acérdao defende a teoria da devolugio — porque na hipé-
tese que defendia autorizava a perfilhagio.

N&o se pode, porém, abragar a doutrina da devolugdo, porque
ela possa favorecer os perfilhandos. E, para mais, a teoria da
devolugdo poderia em muitos casos prejudic4-los.

O perfilhando pode pertencer a um pais, cuja legislagcio
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admita a perfilhagio em principio, mas que mande regular o
estado dos seus nacionais, pela lei do domicilio. E, se o perti-
jhando tiver domicilio em pafs cuja legislagio ndo admita a per-
filhagdo, resultaria da devolugéo o seguinte :

— A nossa lei mandaria aplicar ao estado do perfi-
lhando a lei do seu pais de origem. E como essa lei reme-
tia para a lei do domicilio, os tribunais portugueses aplica-
riam esta lei em virtude da doutrina da devolugdo, e ndo
admitiriam a perfilha¢ao judicial!

Vé-se que o favor aos perfilhandos ndo resulta de se admitir
ou nio a devolucdo. Conforme as hipéteses, os perfilhandos po-
dem ser beneficiados e prejudicados com semelhante teoria.

A questdo deve ser apreciada de maneira geral e ndo com a
ideia preconcebida de preferir a doutrina que considera aplicavel
a legislagio que favorega a perfilhac3o...

Nem favorecer a perfilhagio é espirito que deva inspirar a
nossa jurisprudéncia, quando a Constituigdo vigente declara que
o Estado assegura a constituigdo e defesa da familia (art. 12.°),
que assenta no casamento e filiagdo legitima (art. 13.°), e nessa
conformidade atribui apenas direitos restritos, e nunca o de su-
cessdo, aos ilegitimos. Diz, com efeito, o § 2.° do art. 13.°: «E ga-
rantida aos filhos legitimos a plenitude dos direites exigidos pela
ordem e solidez da familia, reconhecendo-se aos ilegitimos perfi-
lhaveis, mesmo aos nascituros, direitos convenientes & sua situa-
¢do, em especial o de alimentos, mediante investigagido acerca
das pessoas a quem incumbe a obrigagio de os prestary.

Em caso nenhum e em pais nenhum se pode preferir ou rejei-
tar a teoria da devolugdo porque num caso especialissimo facilite
a perfilhagéo.

Porque se havia de atender s6 & questdo de perfilhagdo,
quando a lei se refere a todas as questdes de estado e capacidade
civil

Porque atender ao que num caso especial resulta da teoria da
devolugio, desprezando o que noutro sentido pode resultar nou-
tros casos ?

E, em Portugal, muito menos do que em qualquer outro pats,

Ano 6.9, nos | ¢ 2 6
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¢é hoje legitimo preferir a teoria da devolugio porque numa hipé-
tese pode favorecer a perfithacdo, que pode alids prejudicar nou-
tras hipéteses, e tudo sem se atender s consequéncias da teoria
em muitas questdes de estado e de capacidade civil.

Entende o acérddo do Supremo Tribunal ser grande e desva-
necedora honra para o nosso pais mandar a lei inglesa aplicar
aos seus stibditos domiciliados em Portugal a lei portuguesa, ape-
sar de resultar esta aplicacio da lei britinica!

Mas se a lei portuguesa tivesse querido reger o estado e capa-
cidade civil dos estrangeiros domiciliados em Portugal, assim o
teria determinado expressamente, sem necessitar dos tio festeja-
dos favores da legislagio inglesa!

Para mais, a lei inglesa nio obsequiou especialmente a Portu-
gal... O seu obséquio é... ao portador, a todas as legislagses dos
paises em que stbditos britanicos tenham domicilio.

O caso ndo ¢é portanto para grande prodigalidade de fogue-
tério.

Fala o Supremo Tribunal da possibilidade de os tribunais in-
gleses aplicarem a lei portuguesa, com relagdo a stibditos seus,
que tenham tido o seu tltimo domicilio em Portugal, e de em
Portugal se ndo aplicar no mesmo assunto a lei portuguesa, a nio
se aceitar a teoria da devolugio!

SituagSes similares podem naturalmente derivar da falta de
legislagdo uniforme de direito internacional privado. Uma vez
que esta legislagio varia de pais para pafs, nada mais natural
que ao mesmo caso ¢ as mesmas pessoas, se poder aplicar num
pais uma legislagdo e noutro legislacio inteiramente diversa.

E, porém, de notar que em Inglaterra sdmente se aplicaria a
lei a stbditos ingleses domiciliados em Portugal, se se entendesse
que a lei portuguesa, ao remeter para a lei nacional do interes-
sado, tinha em mira n&io s as regras de direito interno dessa lei,
mas também as regras de direito internacional nela contidas.

Uma vez convencidos os tribunais ingleses de que a lei por-
tuguesa néo aceita, como de facto ndo aceita, quanto & perfilha-
¢8o e direitos dos perfilhados, a doutrina da devolugio, nio apli-
cariam a lei portuguesa, mas a britanica.
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Uns e outros tribunais — portugueses e britdnicos — aplica-
riam, pois, a lei inglesa, a mesma lei.

Com efeito, os tribunais ingleses, sé aplicariam a lei portu-
guesa se se convencessem de que esta, ao mandar aplicar o
direito inglés, compreendera no seu pensamento as regras do
direito internacional estabelecidas no direito briténico.

Nio se dao, por conseguinte, os inconvenientes, postos em
tamanho relevo, pelo acérdio referido do Supremo Tribunal. E,
quando assim n3o fosse, tratar-se-ia de consequéncias naturais
da falta de legislacao uniforme de direito internacional privado,
e de ser facilimo, enquanto ela se ndo estabelece, ser exactamente
o mesmo assunto resolvido em dois pafses por leis diversas,

De todo o exposto vé-se que a teoria da devolugdo, ou da le-
gislagio de ricochete, é inteiramente de rejeitar no entendimento

do art. 27.° do Cédigo Civil :

— porque se o legislador a tivesse querido estabelecer
teria empregado redacgio equivalente & das leis uniformes
de letras e cheques, & da Convenc¢io de Haia de 1902, &
da lei de introdugio ao Cédigo Civil Alemzo, 3 da lei
Suica de 1891, etc. , etc.

— porque, se o legislador a tivesse procurado estabele-
cer, ndo teria usado duma redac¢do que, como fica de-
monstrado, absolutamente a repele.

Fernando Martins de Carvalho



