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t6rio nacional, garante o direito & permanéncia aqui do estrangeiro
casado com brasileiro (art. 75) sempre que comprovado o efetivo
vinculo matrimonial no casamento de mais de cinco anos. Conside-
ra o divércio, ou separacio de fato ou de direito, como motivador
da perda da garantia de nio expulsio em razio da qualidade de
cOnjuge de brasileiro, uma vez que a razdo de ser da norma é para
proteger a familia e garantir a sua unido. Cessado este vinculo,
cessa também a garantia, podendo o estrangeiro ser expulso. Mas
nio se aplica aos casos de deportacio ou de extradigio.®®

15.1.7 Efeitos patrimoniais do casamento
A lei aplicavel ao regime de bens do casamento

O regime matrimonial de bens é a regulamentacio das relacdes
pecunidrias derivadas da associacio conjugal,®”® pois os consortes
muitas vezes jd possuem bens e durante a vida conjugal poderio vir
a adquirir outros, quer por aquisi¢do prépria, doagdo ou suces-
$30.8"! Faz-se necessério determinar como serdo administrados es-
ses bens, se constituem um patrimdnio comum ou reservado, se
podem ser alienados e dentro de que limites e ainda seu destino em
caso de dissolugdo da sociedade conjugal, por divércio ou por fale-
cimento de um dos cbnjuges.

No Brasil, o regime de bens decorre da lei ou de convengido dos
nubentes, por pacto antenupcial. No Cédigo Civil tinha por carac-
teristica ser imutével. O regime legal era o da comunhio total de

869 Diferentemente da expulsio e da deportacio, a extradi¢io é um instituto de
cooperagio penal, no sentido da luta contra a impunidade, portanto, nio faria
sentido deixar-se de cumprir um pedido da justiga estrangeira quando houvesse
qualquer tipo de laco familiar. J4 no que pertine 2 expulsio, por ser ato unilateral
do Brasil, podem influir na decisio elementos relativos & protegio da familia, nos
moldes elencados no Estatuto dos Estrangeiros. A deportacio, por nio ser defi-
nitiva e permitir ao estrangeiro o reingresso no pafs, uma vez regularizada sua
documentagdo, ndo importa em ameaca 2 unido familiar.

870 Roguin, apud ESPINOLA, Eduardo, op. cit., p. 376.

871 ESPINOLA, Eduardo, op.cit., p. 377. Por exemplo, quando o patriménio é
utilizado para dar determinadas garantias, como a fianga.
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bens, modificado com a Lei do Divércio, de 1977, para o da comu-
nhio parcial. Com o Novo Cédigo Civil, mantém-se como regime
legal o da comunhio parcial, mas admite-se sua modificagdo, me-
diante autorizagio judicial (art. 1639, § 2°).

A separacio das leis de regéncia para o casamento e para o
regime de bens foi uma inovagio da LICC, pois a Introdugdo de
1917 estabelecia apenas a aplicacdo da lei nacional da pessoa ao
regime dos bens no casamento, o que gerava indmeros conflitos,
quando os conjuges tinham nacionalidade diversa. Justificada a
preocupagio do legislador que acrescentou a mengéo ao primeiro
domicilio conjugal, (art. 7°, § 4°)%%

O regime de bens serd sempre regido pela lei do domicilio co-
mum, na seguinte ordem: o domicilio que ji existia antes do casa-
mento, havendo aqui uma presun¢io de permanéncia deste mesmo
domicilio para a sociedade conjugal; ou o primeiro domicilio da re-
cém-criada sociedade conjugal, no caso dos nubentes terem domici-
lios diversos, pois este serd o primeiro domicilio comum.

A tendéncia de submeter o regime de bens 2 lei do domicilio
conjugal sempre prevaleceu na doutrina cldssica brasileira, como
salientam Serpa Lopes,®?® Haroldo Valladio,®”* e Jacob Dolin-
ger.%> Na vigéncia da Introducio de 1917, quando a regra de cone-
x30 era da nacionalidade, Clévis Bevildqua incluiu o domicilio con-
jugal como critério supletivo para os casos de auséncia de naciona-
lidade comum ou de dupla nacionalidade de um dos conjuges, re-
sultando em nacionalidades diversas.

A regra de conexdo adotada para o regime de bens, no caso de
j4 haver um domicilio comum dos nubentes, ndo admitia a autono-
mia da vontade, com a utiliza¢io de um domicilio diverso do domi-
cilio comum. Apenas os casos de nubentes com domicilios diver-
sos, podiam determinar um novo domicilio- comum e afetar a lei
aplicdvel ao regime de bens. Agora, com o Novo Cédigo Civil a
escolha do domicilio comum ser4 permitida e deve ser consensual.

872 Art. 7° p. 4°. “O regime de bens, legal ou convencional, obedece 2 lei do
pais em que tiverem os nubentes domicilio, e, se este for diverso, 3 do primeiro
domicilio conjugal.” '

873 SERPA LOPES, Comentdrios..., p. 115.

874 VALLADAO, Haroldo, Direito Internacional...,vol. 11, p. 93.

875 DOLINGER, Jacob, Direito Civil..., p. 170 e seguintes.
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O STF decidiu desta forma quando permitiu que a escolha do
domicilio comum fosse interpretada como a verdadeira escolha do
casal sobre o regime aplicivel ao patriménio do casal, conforme j4
menionado.?” Tratava-se de casal que foi a0 Uruguai para a realiza-
cio de seu casamento, declarando, naquela ocasido, que estavam
domiciliados no Uruguai. Depois, na separacio, quando era preciso
determinar a lei aplicével ao regime de bens (que segundo o DIPr
brasileiro seria a do domicilio comum) jé domiciliados no Rio
Grande do Sul, quis o cénjuge vario convencer o tribunal que este
era seu verdadeiro domicilio (para aplicar a lei brasileira, e ndo a
declarada anteriormente, com a aplicacio da lei uruguaia). Alguns
aspectos devem ser apontados: a mulher era vitiva, de familia abas.—
tada, enquanto o noivo tinha vinte anos menos, sem qualquer patri-
ménio, e na época o consércio era considerado escandaloso para os
padrdes da sociedade local. Por esse motivo, o casal pensou, ‘1nclu-
sive, em radicar-se no Uruguai, onde tinha fazendas. Além disso, 0
casal ndo tinha qualquer impedimento para casar segundo a lei
brasileira, e podia adotar o regime de bens que bem enteqdesse.
Mas, depois de 30 dias, voltaram ao Rio Grande do Sul e ficaram
casados por vérios anos.

A determinacio do domicilio do casal foi crucial para esjcabele-
cer o regime de bens, pois no Brasil seria o da comunhao gnlygrsal,
e, no Uruguai, o da comunho parcial. A mulher era proprietdria de
expressivo patriménio imobilidrio, cuja propriedade era anterior ao
seu casamento, visto que vidva. O STF ndo tinha por que descpngl—
derar a vontade declarada de ambos, no sentido de que o domicilio
era o uruguaio. O caso foi objeto de manifestagéo de P?aroldo Val-
ladio, que entendeu néo ser possivel que o conjuge varao alegasse a
nulidade de uma declaracio validamente proferida. o

Com relacdo 2 segunda hip6tese de determinagio de domlqho
comum — a dos nubentes que tem domicilio diverso —-, 0s trlbu-
nais brasileiros sempre aplicaram a lei do primeiro domigiho conju-
gal. Em um agravo de instrumento, o Tribunal de Justica dei NETY
Paulo decidiu que tendo sido celebrado o casamento em pais es-

876 Recurso extraordinario n. 86787, julgado em 20/10/1978. RTJ vol-00090-
03 pg-00968 relator: Leitdo de Abreu. Ementa ji citada na nota 761.
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trangeiro (local de domicilio dos nubentes e do primeiro domicilio
conjugal) aplicava-se a lei desse pafs ao regime matrimonial de
bens.?”” Este acérdao reforga a idéia de que o objetivo da LICC é o
de que a lei aplicdvel ao regime de bens seja aquela referente ao
domicilio comum da recém-instaurada sociedade conjugal, ou seja,
se antes tinham domicilios diversos, o regime seguird aquele domi-
cilio que se inicia com o casamento. Essa orientacio também en-
controu eco no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.878

Com o Novo Cédigo Civil,*”* e a determinagio de que o domi-
cilio conjugal seja estabelecido de comum acordo pelos conjuges, a
autonomia da vontade para estabelecimento deste domicilio quali-
ficado ndo se harmoniza com a regra do domicilio do chefe de
familia que se estende ao outro cénjuge (art. 7°, § 7°). O NCC
manda aplicar a lei do domicilio comum existente antes do casa-

877 CASAMENTO — Celebracio no exterior — Regime de bens — Lei do
domicilio — Artigo 7°, § 4°, do Decreto-lei 4.657, de 1942. Tendo sido celebra-
do o casamento em pais estrangeiro, onde eram domiciliados os nubentes e onde
se fixou o primeiro domicilio conjugal, aplica-se a lei do mesmo pafs quanto ao
regime matrimonial de bens. (Agravo de Instrumento n. 87.722-4 — Sio Paulo
— 6° Camara de Direito Privado — Relator: Ernani de Paiva — 03.09.98 — V.
U)

878 Inventdrio. Regime de bens do casamento do inventariado. O regime de
bens obedece 2 lei brasileira, no caso de espanhol aqui domiciliado que, indo 3
terra natal, ali contraiu casamento, com mulher espanhola ali domiciliada, silente
o contrato quanto ao regime de bens, e voltou logo em seguida ao Brasil, onde o
casal estabeleceu o primeiro domicélio conjugal. Aplicacio da regra do art. 7°.
par. 4°, da LICC. Agravo de instrumento 1987.002.1157, 24/03/1988, 2a.
Cémara Civel, Relator Pecegueiro do Amaral. Julgado em 23/02/1988. No
mesmo sentido, veja-se também Ap. Civel 10906/99, Relator Nagib Slaibi Filho,

julgdo. 2/12/99.

O Projeto de Lei 4.905/95, elaborado para substituir a Lei de Introducio ao
Cédigo Civil de 1942, e que acabou por nio ser convertido em lei, optou por
reger sempre o regime de bens pela lei do primeiro domicilio conjugal.

879 Artigo 9°. O regime de bens obedece 2 lei do primeiro domicilio conjugal,

ressalvada a aplicagio da lei brasileira para os bens situados no Brasil que tenham

sido adquiridos apés a transferéncia do primeiro domicilio conjugal. Para integra

do texto, consultar DOLINGER, Jacob, e TIBURCIO, Carmen, Direito Interna-

cional Privado, Vade-mécum, Edicdo Universitiria, 2a. ed. revista e atualizada,

Ed. Renovar, 2002.
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mento. O dispositivo da LICC j4 havia sido derrogado pelo Estatu-
to da Mulher Casada, que lhe permitia ter domicilio diverso do
marido, e depois pela regra de igualdade da Constitui¢do de 1988,
tornando-se inadequado ao sistema brasileiro. Deve-se respeitar a
autonomia da vontade para estabelecimento de um domicilio con-
jugal por mutuo consenso, ndo s6 para os casais que tinham domi-
cilios diversos antes do casamento, mas também para os casais que
tinham um domicilio comum mas que transferiram seu domicilio
por ocasido do casamento. Sente-se a auséncia de modificagdo da
LICC com o Novo Cédigo Civil, que causara intimeras polémicas
em temas agora modificados.

A imutabilidade do regime de bens

Uma das caracteristicas do sistema brasileiro sempre foi o da
imutabilidade do regime de bens a partir da celebragio do casa-
mento. O reflexo desse principio para o DIPr significava que a lei
aplicavel ao regime de bens, uma vez determinada, também era
imutavel. Quando houve a substituigdo do critério da nacionalida-
de pelo do domicilio (LICC), o STF decidiu em favor da imutabi-
lidade do regime e da lei aplicdvel a0 mesmo.%°

A divida sobre as conseqiiéncias de uma mudanga posterior de
domicilio para o o regime de bens do casamento, foi esclarecida
pelo Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, em caso no qual o casal,
agora domiciliado no Brasil, tinha seus bens regidos pela lei do
primeiro domicilio conjugal. O tribunal n3o acolheu a pretensio do
casal, de ver reconhecido a alteracio do regime de bens para o
regime da comunhdo parcial sob a alegacio de ser este o regime
legal em vigor no Brasil, onde o casal passou a residir.?®!

880 Casamento. Regime legal de separacao de bens. Lei jtaliana aplicada, em
obediéncia ao principio da lei nacional, a0 tempo entre nos consagrado. Embora
hoje vigore o principio da lei do domicilio, nfo hd como aplicar ao regime de bens
de um casamento realizado antes da atual lei LIVV {de 1942) o que esta dis-
p6e.STF, Recurso extraordinario n. 19686, julgamento: 31/08/1953. DJ data-
23-04-54 Ement vol-00165-01 pg-00087. Relator: Luiz Gallotti.

881 Relator: Munhoz Soares — Apelacio Civel n. 180.372-1 — Campinas —
17.12.92. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Ementa:Casamento — Regime de
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A Unica excegdo a imutabilidade era a que permitia ao estran-
geiro, no momento de sua naturalizacio e com expressa anuéncia
de seu conjuge proceder & mudanga do regime, para o regime legal
brasileiro (de comunhio parcial, art. 7°, § 5° da LICC). A mudanca
do regime de bens acarretava também a mudanca da lei aplicavel,
que passava a ser a brasileira, por for¢a do domicilio conjugal. Essa
regra, de caréter unilateral, fazia mais sentido na época da Introdu-
¢ao ao Cédigo Civil, de 1917, quando o estatuto pessoal era regido
pela lei da nacionalidade.?%?

O Novo Cédigo Civil inova ao permitir®®3 a alteragio do regi-
me, por via judicial, a pedido justificado de ambos os cénjuges,
ressalvados os direitos de terceiros.®®* As conseqiiéncias desse arti-
go para o DIPr ndo podem ser menosprezadas, pois possibilitio a
substitui¢do da lei aplicével ao regime de bens da época do casa-

bens — Celebragdo no exterior — Casal estrangeiro com domicilio atual no
Brasil — Auséncia de pacto antenupcial no domicilio do casamento que determi-
na a comunhio total — Imutabilidade, inclusive para fins patrimoniais, inobstan-
te o regime brasileiro em vigor seja 0 da comunhido parcial — Recurso nio
provido. O fato de conjuges estrangeiros, ap6s o casamento, mudarem-se para o
Brasil, ndo importa, s6 por isso, em possibilidade de alterar-se o regime de bens
por que optaram. (Relator: Munhoz Soares — Apelacio Civel n. 180.372-1 —
Campinas — 17.12.92)

882 Supremo Tribunal Federal. RE n. 74934. Julgamento: 14/09/1976. Emen-
ta: Regime de bens. — casamento, celebrado no Brasil, de brasileiro naturalizado,
com alemd. Ambos domiciliados no pafs, sob regime de separagio de bens,
consoante pacto antenupcial. — adogdo, de comum acordo, pelos conjuges, do
regime da comunhao universal, apos concedida naturalizacio brasileira a mulher,
— nulidade, de pleno direito, do ato, ndo caracterizada a hipétese prevista no
par. 5, doart. 7°, da LICC. Questdes suscitadas, pelo recorrente e pela recorrida,
insuscetiveis de apreciagio no recurso. Recurso extraordinario conhecido e pro-
vido. Publicagdo: DJ data-12-09-77 Ement vol-01069-01 pg-00451.

883 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
quanto aos seus bens, o que lhes aprouver,

§2° E admissivel alteragao do regime de bens, mediante autorizacio judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razées invo-
cadas e ressalvados os direitos de terceiros.

884 Roguin, apud ESPINOLA, Eduardo, op. cit., p. 377, j4 havia levantado a
questio da necessidade de ressalvar, no regime de bens, o interesse dos filhos, e
de terceiros.
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mento pela lei brasileira, mesmo quando a lei estrangeira 'inicial—
mente aplicével estabelecer a sua imutabilidade, se o requerimento
for feito no Brasil.®®

Outra questdo importante diz respeito a necessidade ou .néo da
comprovacio do regime aplicavel. Ha precedentes judiciais pe}a
desnecessidade da prova do regime de bens em casos de transcrigéo
de assento de casamento realizado no estrangeiro. O Tribunal de
Justica de So Paulo decidiu que em matéria de ddvida suscitadg
no momento da transcricio do casamento, realizado no estrangei-
ro, a declaracio pessoal poderia suprir a omissdo sobre o regime de
bens adotado (art. 7°, § 5°, da LICC). Observou-se lei do p?is em
que os nubentes tiveram domicilio, nada impedindo a adqggo pdo
regime por eles declarado.®® A decisdo respeitou as pecuhan'da.des
da lei estrangeira sem pretender adapti-la ao sistema brasileiro.
Considerando que entre as formalidades locais, onde o ato foi pra-
ticado, nio era necesséria a informagdo sobre o regime de ben‘s na
certidio, nio poderia o direito brasileiro exigi-la, criando requisito
que a lex fori ndo previa.

Regime convencional de bens — pactos antenupciais

Quando os nubentes decidem estabelecer, através de um pacto
antenupcial, o regime de bens de seu matriméniO{ dlverso. do lega.I,
surgem alguns problemas relacionados ao direito 1nte.rn‘ac1c~>nal pri-
vado, se este ato for praticado no exterior. Nao héd dlstmga(? na lei
(art. 7°, § 4° da LICC) entre o regime de bens legal e o regime de
bens convencional. Aplicam-se ao regime de bens convencional as
mesmas disposicdes do regime legal quanto 2 lei aplicivel, em fug—
cio do domicilio comum, e quanto a sua imutabilidade. Se 0 doml-l
cilio comum ou o primeiro domicilio conjugal for no Brasil, a lei
aplicvel ao pacto ser4 a brasileira.

885 Como no Brasil nio se utiliza o reenvio, a imutabilidade do regime pela lei
aplicavel a0 mesmo néo surtird efeitos aqui, para fins de impedir os cc‘).nj.uges de
usar a faculdade prevista no art. 1.639, pardgrafo 2° do novo Cédigo Civil.

386 Recurso AC 162367, Relator Weiss de Andrade, julgamento em 22/10/93.
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O pacto é um acordo de vontades de cariter obrigacional, sujei-
to ao art. 9°da LICC, para os requisitos de sua validade, que nio
podem ignorar o disposto na lei local. Contudo, no momento de
dar efeito a esse pacto no Brasil — por ser o domicilio comum dos
nubentes ou o primeiro domicilio conjugal —-, a interpretacio de
suas cldusulas seré feita também 2 luz das normas imperativas do
direito brasileiro sobre o regime de bens. Para Caio Mé4rio,3 em-
bora o pacto seja um contrato, nio se subordina ao direito das
obrigagbes, mas sim ao direito de familia, adquirindo um caréter
institucional diverso do que é permitido pactuar no campo obriga-
cional.

No tocante 2 forma, surge a divida quanto i necessidade de
atender aos requisitos formais da lei brasileira®® (art. 9°, § 1° da
LICC) v.g., no caso de um pacto feito no exterior por instrumento
particular, quando a lei brasileira exige escritura publica e registro
em livro especial do Registro de Iméveis, para produzir efeitos
perante terceiros. A solugio estd na aplicacdo da regra locus regit
actum, tendo em vista que seguiu-se a lei local no momento de sua
elaboragdo, sendo um ato juridico perfeito e nio havendo &bice
para a sua aceitacio no Brasil.®¥ Serpa Lopes entendia nio haver
ddvida de que prevalece, quanto a forma, a regra locus.®® Quando

887 SILVA PEREIRA, Caio Mério, Instituicées de Direito Civil..., vol. v, p. 122.
888 No Cédigo Civil atual: “Art. 256. E licito aos nubentes, antes de celebrado
o casamento, estipular quanto aos seus bens o que lhes aprouver (artigos 261,
273, 283, 287 e 312). Parigrafo tnico. Serdo nulas tais convencdes: I — Nio se
fazendo por escritura piblica; I — Nio se lhes seguindo o casamento. Art. 261
— As convengdes antenupciais nio terdo efeito para com terceiros senio depois
de transcritas, em livro especial, pelo oficial do Registro de Iméveis do domicilio
dos cénjuges (art. 256).” No novo Cédigo Civil: “Art. 1.653. E nulo o pacto
antenupcial se nio for feito por escritura piblica, e ineficaz se nio lhe seguir o
casamento. Art. 1.657. As convenc¢des antenupciais ndo terio efeito perante
terceiros sendo depois de registradas, em livro especial, pelo oficial de Registro
de Iméveis do domicilio dos cénjuges.”

889 Nesse sentido, ver Oscar Tendrio, ao esclarecer que os elementos extrinse-
cos dos pactos antenupciais dependiam da lei do lugar da celebracio, e os
elementos intrinsecos, da lei do domicilio comum dos nubentes ou do primeiro
domicilio conjugal. TENORIO, Oscar, Lei de Introdugdo ..., p. 276.

890 SERPA LOPES, M.M. Lei de Introducdo..., p. 119.
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o pacto é celebrado no exterior, é dispensada a observancia da
forma essencial da lei brasileira, qual seja, a forma pablica.®!

Mas quanto 2 exigéncia do registro do pacto no Registro de
Iméveis, para produzir efeitos perante terceiros, precisara ser aten-
dida. Se o pacto versar sobre direitos reais sobre iméveis no Brasil,
seré aplicével a lex rei sitae (a lei brasileira), e necesséria a indica-
cio expressa da existéncia do pacto antenupcial nos registros dos
imoveis ou outros direitos reais pertencentes aos cdnjuges, por ser
requisito essencial de publicidade.’” A auséncia do registro, e o
conseqgiiente desconhecimento da existéncia do pacto antenupcial,
nio o invalida mas gera a presungio de que o regime patrimonial
dos conjuges é o regime legal, em beneficio de terceiros.

Quanto 2 substincia das disposi¢des do pacto, hd paises em que
esta liberdade é ampla, permitindo estipulagdes desconhecidas da
lei brasileira. No momento do divércio ou da sucessdo, considerar-
se-30 ndo escritas as clausulas violadoras da ordem publica brasilei-
ra, mesmo se aplicdvel a lei estrangeira. Pode ocorrer que um pac-
to, valido pela lei local de sua celebragio, em caso de cumprimento
no Brasil, tenha algumas de suas clausulas tidas como nulas, com
relacio aos bens aqui situados.®

A questdo da comunicagdo dos aqiiestos

Embora no direito internacional privado a questao da lei aplicé-
vel ao regime de bens resulte de uma escolha fria e matemitica,

891 O pacto nio se diferencia dos demais documentos estrangeiros, e portanto
é necessério proceder-se 4 sua legalizacdo com a sua tradugio publica juramenta-
da e o seu registro em titulos e documentos, que desta forma lhe dardo fé
publica, atendendo-se ao requisito da publicidade do ato.

892 Veja-se o que diz a Lei de Registros Pablicos: “Art. 167 — No Registro de
Iméveis, além da matricula, serdo feitos: ... Il — a averbacdo: 1) das convengdes
antenupciais e do regime de bens diverso do legal, nos registros referentes a
iméveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer dos conjuges, inclusive os
adquiridos posteriormente ao casamento.”

893 O Cédigo Civil Brasileiro possui trés modalidades de regime de bens: a
comunhio parcial, que é o regime legal, e a comunhéo universal, antigo regime
legal até 1977, e a separacio de bens. O Novo Cédigo Civil inovou ao incluir um
quarto regime: o de participagio final de aquestos (art. 1.672 e seguintes).
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este espelha as caracteristicas de culturas diversas. H4 grandes di-
ferengas no que diz respeito 2 prote¢do da familia, entre os paises
que adotam a comunhio total, parcial ou a separagio de bens. Re-
monta ésA e.xistentes entre os sistemas juridicos de origem rorﬁana
Ou germanica — no primeiro, o sistema era de separacio total e
absoluta; e no segundo, 0 da comunhio universal de bens. Haroldo
Vallz%déo relata que o regime da comunhio universal aparece e
domina em Portugal, como costume do reino longamente usado, des-
de as ordenagGes afonsinas, perdurando nas ordenagdes fili;;inas
quanto aos l?ens presentes e futuros. Posteriormente, mantido n<;
Cédigo Civil Portugués, seguido até 1977 no Brasil, Entre esses
extremcgs temos ainda numerosos sistemas mistos de comunhio e
S€paragao parciais, entre os quais podemos citar o tradicional COos-
tume espanhol da sociedad de los gananciales, que compreende a
;:omunhéo apenas dos bens adquiridos durante o casamento, a titu-
acr>n Zr;ieé‘:jg,sgggue foi adotado nos cédigos civis dos paises hispano-
Na época em que o tema era regido no Brasil pelo critério da
nfl(:lonahdade, tivemos intimeros casos de imigrantes, cuja lei apli-
f:,avel era agora de um pafs distante de sua realidade péssoal (vieram
jé casados e obtiveram seu patrimdnio aqui, embora o regime de
bens continuasse sendo regido pela lei do pais de origem, em face
df: sua imutabilidade. Houve intmeras situagdes injustas ’ em rela-
¢30 a0 que determinava o sistema brasileiro, em especial ‘com rela-
Gao aos italianos (pafs cujo regime legal era o da separacdo). Em
alguns (Ea§os, a vitva, ap6s anos de convivéncia, ficava em situacio
de penuria no momento da morte do marido. Por isso os tribunais
brasileiros desenvolveram interessante teoria acerca da comunhio
dos aquestos, para os regimes de bens regidos por lei estrangeira, e
para os casos da lei brasileira que previa a obrigatoriedade da se ’a-
ragio de bens em algumas hipéteses, como a dos maiores de %O
anos. Os tribunais brasileiros deram uma interpretacgio mais elisti-
Ca a esse conceito de separagio de patriménio, de forma a privile-
giar o esforgo comum, mesmo quando a lej aplicavel fosse a estran-

894 VALLADAO, Haroldo, op. cit., vol. II, p. 82.
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geira e dispusesse de forma diferente. Essas decisdes atingiram
somente aqueles bens situados no Brasil, em razdo da competéncia
exclusiva da justica brasileira. O tema foi consolidado pelo STF,
através da sdmula 377, que dispds serem comunicaveis 0s bens
adquiridos na consténcia do casamento, apesar do regime legal ser
o da separac@o.

Também o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu que se
aplicavam aos bens adquiridos no Brasil o regime da comunhio de
aquestos mesmo quando o casamento foi realizado no exterior e 0
regime de bens era o da separagdo segundo a lei estrangeira, por
presumir-se uma conjugago de esforcos na formagio do patrimé-
nio do casal 8% Amparou-se em decisio do STF em que se aplicou
o art. 259 do Cédigo Civil ao casamento de alemées cujo regime
era da separacio o da bens, de acordo com a lei alema.®®

A regra consolidou-se pela comunhao dos aquestos quando a lei
estrangeira for pela separagio de bens, para os bens adquiridos pelo
esforco comum e situados no Brasil, tanto no divércio, quanto na
sucessio. A excecdo a esta interpretagio deu-se no Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Tratava-se de uma execucio pela qual
responderia o imével em nome da mulher, caso fosse consagrada a
comunhio de aquestos, apesar do regime ser de separagio de bens.

895 Agravo de Instrumento n. 414/88, in RTJE, vol. 61, p. 105.

396 RE-78811. Relator(a):Min. Antonio Neder. Publicagao: DJ DATA-06-06-
75 PG-03949. RTJ VOL-00074-01 PG-00194. Julgamento: 29/04/1975.
Ementa: 1. Alemies casados pelo regime da separagio de bens de acordo com a
lei nacional de ambos, que se radicaram no Brasil apés o casamento. Se o marido
e a mulher se mantiveram sempre unidos e conjugaram esforcos para levar a cabo
a formacio do patrimdnio comum, ainda que a cooperagio da esposa tenha sido
limitada ao trabalho domestico, tem ela indiscutivelmente o direito, até mesmo
natural, de compartilhar daquele complexo de bens, como disp6e o art. 259 do
Cédigo Civil. Ndo importa que o marido e a mulher sejam estrangeiros e hajam
celebrado o casamento pelo regime da separagdo de bens, nos termos da lei
nacional de ambos, porque, no pormenor da comunhio dos aquestos, o impor-
tante e decisivo e o esforco comum e construtivo desenvolvido pelo casal no
domicilio em que ele construiu ou formou o patriménio pelo trabalho constante
e conjugado do marido e da mulher. Trata-se de uma realidade que o direito
positivo se limita a homologar, tao dificil e sua negaco. 2. Recurso extraordind-
rio provido, nos termos do verbete 377 da simula do STF.
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A peculiaridade do caso é que o casamento se dera no Zimbabwe
antiga Rodésia, também o primeiro domicilio conjugal. O regimé
de bens obedeceria a lei estrangeira, por forca da regra de conexio
(art. 7°. p. 4°). A sentenga aplicou o direito brasileiro por entender
que nio fora convenientemente comprovado o direito estrangeiro.
Segundo este, o regime de bens era da separagio de bens, nio
havendo no Zimbabwe qualquer regra sobre comunicacio de
aquestos. Todavia, o Tribunal reformou a sentenga, decidindo que
as certiddes do notério ptblico de Harare faziam prova do direito
estrangeiro e, consequentemente, excluia-se a possibilidade de
aplicagdo da regra brasileira. Com isso, o imével néo foi incluido na
execucio contra o marido e o adquirente cessionério do referido
imével. Protegeu-se o direito desse terceiro, adquirente de boa-fé.

Restricao 2 aquisicdo de bens imdveis por estrangeiro

QOutro efeito que pode advir do casamento entre brasileiro e
estrangeiro diz respeito 4 aplicagdo das restricdes a aquisi¢do de
imével por estrangeiro no Brasil, por forca da comunicagio do pa-
triménio comum do estrangeiro com o cdnjuge brasileiro.

A Constituicio Federal (art. 190), remete 2 legislagdo infra-
constitucional a regulamentacio sobre a aquisi¢do ou o arrenda-
mento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangei-
ra. Anteriormente, a matéria j havia sido regulada pela Lei 5.709,
1971 e pelo Decreto n. 74.965, de 1974.

Havia didvida sobre a aplicacio dessa matéria ao patrimOnio
comum, ji que a regulamentagdo exigia prévia autorizagdo para
aquisicdo de iméveis rurais e impunha limites méximos por muni-
cipio, nesta aquisicio. O STJ se pronunciou, em um mandado de
seguranca®®’ apresentado por um brasileiro casado com estrangeira,
que se insurgia contra a exigéncia de uma prévia autorizagio do
Incra para a aquisicio de um imével rural. Decidiu o STJ que a
exigéncia de cardter administrativo imposta ao estrangeiro se es-
tende ao conjuge brasileiro quando se tratar de uma propriedade

897 No ROMS 5831/ SP de 27.02. 1997.
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que passar4 a integrar o patrimdnio comum dos cdnjuges.®® Escla-
receu que a Lei 5.709, de 1971, foi recepcionada pela Constituigao
(artigo 23 § 1°, da Lei 8.629, de 1993). A interpretagio do artigo
190, em consonancia com a regulamentagio infraconstitucional, é
de que “o estrangeiro casado com brasileiro, ou vice-versa, em re-
gime de comunhio universal de bens, s6 pode adquirir imével ru-
ral, com 4rea especificada na lei, com autorizagdo do Incra”.# Es-
clarece o STJ que nio se trata de uma proibi¢do & aquisi¢io da
propriedade, mas sim um requisito de ordem administrativa que
deve ser cumprido, pois previsto em lei.

A necessidade de obter a prévia autorizagio do Incra se aplica
nio s6 aos casos de casamentos sob o regime de bens da comunhio
universal, mas a todos os casos em que, pelo regime de bens do
casamento, o imével adquirido for propriedade comum de um ca-
sal em que um dos conjuges for estrangeiro.

A qualidade de herdeiro do cOnjuge sobrevivente

A tradigdo brasileira sempre foi no sentido de nio considerar o

898 Superior Tribunal de Justica, ACORDAO: ROMS 5831/SP
(199500267942) 153434 DATA DA DECISAO: 27/02/1997. PRIMEIRA
TURMA. Ementa: aquisicio de imével rural por cénjuge brasileiro casado com
estrangeira.1. o brasileiro, ao convolar nipcias com estrangeiro, sujeita-se a
restricdo da lei 5.709/1971, se o regime de bens determinar a comunicagio da
propriedade. 2. Sendo assim, o cdnjuge brasileiro, para adquirir propriedade
rural terd que solicitar autorizagio do incra. Esta exigéncia ndo proibe de se
tornar proprietirio, apenas o sujeita a um procedimento administrativo. 3. Re-

curso improvido.
899 Superior Tribunal de Justica. EDROMS 5831/SP (199500267942)168844.

DATA DA DECISAO: 23/05/1997 PRIMEIRA TURMA. Ementa: Processual
civil. Embargos declaratérios. Omissio. Existéncia.l. Sendo evidente a omissdo
do acordio por ter deixado de discutir temas juridicos apresentados pela parte
recorrente, cumpre complementi-lo com a apreciagdo de tais questdes. 2. A
carta de 1988 recepcionou a lei 5.709/1991. Em assim sendo, o estrangeiro
casado com brasileiro, ou vice-versa, em regime de comunho universal de bens,
s6 pode adquirir imével rural com é4rea especificada na lei, com autorizagio do
incra. 3. Interpretagio do art. 190 da cf/1988. 4. Embargos recebidos. dj data:
18/08/1997 pg: 37781.
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conjuge como herdeiro necessario, sendo chamado 2 sucessio ape-
nas no caso de auséncia de descendentes ou ascendentes. Quando
o regime de bens legal era o da comunhio universal, o conjuge ji
fazia jus & meagdo do patrimédnio conjugal. Com a mudanga do
regime legal para o da comunhio parcial, em 1977, na maioria dos
casos, a comunhfo de aquestos ji era expressiva — embora nio
houvesse garantia da existéncia de patriménio a dividir com o c6n-
juge sobrevivente, especialmente quando este decorria de bens ha-
vidos por herang¢a do de cujus. Agora, com o Novo Cédigo Civil,
opera-se significativa mudanga: o cOnjuge supérstite concorre com
os descendentes na sucessio legitima, em alguns casos.*®

Para o DIPr, embora a lei brasileira ndo qualificasse o conjuge
sobrevivente como herdeiro — como se faz agora com o Novo Cédi-
go Civil —, havia casos em que isso poderia ocorrer por forca da
regra de conexio, ao determinar a aplicagio da norma estrangeira i
sucessdo (art. 10 da LICC).*! Num caso recente, em que no curso

900 Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte: I — aos
descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacio obrigatéria
de bens (art. 1.640, paragrafo tnico); ou se, no regime da comunhio parcial, o
autor da heranga nio houver deixado bens particulares; II — aos ascendentes, em
concorréncia com o cénjuge; I11 — ao cOnjuge sobrevivente; IV — aos colaterais.
Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, ser4
assegurado, sem prejuizo da participagio que lhe caiba na heranca, o direito real
de habitagio relativamente ao imével destinado 2 residéncia da familia, desde
que seja o tnico daquela natureza a inventariar. Art. 1.832. Em concorréncia
com os descendentes (art. 1.829, inciso I) caber ao cénjuge quinhéo igual ao dos
que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior A quarta parte
da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer. Art.1.837.
Concorrendo com ascendentes em primeiro grau, ao cénjuge tocar um terco da
heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for
aquele grau.

901 Sobre a determinagio da qualidade de herdeiro, segundo o art. 10 p. 2° da
LICC, veja-se decisio do STJ no caso Blanca Escudero, RESP 0061434 / SP de
1995,RIP:00008701 cuja ementa é a seguinte: Direito Internacional Privado.
Art. 10, par. 2°, do Cédigo Civil. Condigio de herdeiro. Capacidade de suceder.
Lei aplicavel. Capacidade para suceder nio se confunde com qualidade de her-
deiro. Esta tem a ver com a ordem da vocagio hereditiria que consiste no fato de
pertencer a pessoa que se apresenta como herdeiro a uma das categorias que, de

461



do cumprimento de um testamento particular no Brasil, sendo o de
cujus estrangeiro e tendo falecido no exterior, havia a divida acer-
ca da identificacio de possiveis herdeiros em uma sucessio legiti-
ma, ja que o artigo 1.131 do CPC disp6e que serdo intimados para
a inquiri¢do ndo somente os beneficiados pelo testamento, mas
também “aqueles a quem caberia a sucessio legitima”. O pedido
foi feito pelo cdnjuge sobrevivente, herdeiro por forca do testa-
mento e da lei aplicdvel a sucessdo. A qualidade de herdeiro ¢ dada
pela lei da sucessdo (art. 1° da LICC),%? que seria a do Panama,
tltimo domicilio do de cujus. E pelo direito panamenho (compro-
vado nos autos pelas regras do Cédigo Bustamante) o conjuge su-
pérstite é sempre herdeiro na sucessio intestada, concorrendo em
igualdade de condigbes com os descendentes, e, na sua auséncia,
com os ascendentes. Por causa da disposicio da lei estrangeira, foi
considerado essencial intimar a mie da falecida, (art. 1.131 do
CPC) que era.domiciliada na Espanha, para se manifestar sobre o
testamento particular. Somente a confirmagio do testamento,
ap6s a inquirigdo das testemunhas é que excluiria o ascendente da
sucessdo, pois na eventualidade do testamento no ser confirmado,
o ascendente herdaria juntamente com o cbnjuge sobrevivente, se-
gundo o direito panamenho.

15.2 A dissolugéo do casamento

O casamento pode dissolver-se por trés motivos: anulacio, se-
paracio e posterior divércio e morte de um dos cénjuges. Cada um
desses motivos tem uma repercussio diferente para o DIPr.

um modo geral, sdo chamadas pela lei a sucessio, por isso havera de ser aferida
pela mesma lei competente para reger a sucessio do morto que, no Brasil,
“obedece a lei do pais em que era domiciliado o defunto.” (art. 10, caput,
da,LICC). Resolvida a questdo prejudicial de que determinada pessoa, segundo
o domicilio que tinha o de cujus, e herdeira, cabe examinar se a pessoa indicada
€ capaz ou incapaz para receber a heranga, solugio que e fornecida pela lei do
domicilio do herdeiro (art. 10, par. 2°, da LICC). Recurso conhecido e provido.
902 Ver mais adiante sobre sucesso internacional e da qualidade de herdeiro.
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No que diz respeito a anula¢do proposta no Brasil, a LICC con-
tém dispositivo especial a respeito (art. 7°, § 3°). Repetindo o sis-
tema da regra que dispde sobre regime de bens, manda aplicar a lei
do domicilio dos nubentes ou, sendo diverso este domicilio, a lei
do primeiro domicilio conjugal. O STF cuidou do tema em priscas
eras, e n3o teve manifestacdes mais recentes. Ao negar homologa-
¢30 a uma sentenca estrangeira anulatéria de casamento, o ministro
Luis Gallotti declarou que o dispositivo da LICC resultou em um
equivoco evidente na transigio do principio da nacionalidade para
o domiciliar em direito de familia, pois “a validade de um ato sé
pode ser aferida em face da lei a que ele obedeceu” .9

Haroldo Valladao®* classifica o artigo como absurdo, enten-
dendo que a validade de um ato da importincia do casamento nio
pode se submeter a uma lei diferente daquela que o presidiuy, e cuja
incidéncia decorre de evento alheio A prépria celebracio. Nao se
pode aplicar 4 anulagio do casamento baseada em defeitos da cele-
bracio, tais como infragdo aos impedimentos, uma lei diferente
daquela que regeu a habilitacio dos nubentes. Admite-se a regra
em questdo, a do domicilio conjugal, somente para os casos de erro
essencial ou coagdo, observando-se, neste caso, os prazos prescri-
cionais da lei domiciliar.

A dissolugio do casamento pelo divércio apresenta duas hipé-
teses com repercussdes no DIPr: divércio realizado no Brasil, de
casamento realizado no exterior,’” e os efeitos de divércios reali-

903 SE-2085 Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI Publicagio: DJ DATA-10-11-
72 PG-07727 RTJ VOL-00063-03 PG-00609 Julgamento: 13/09/1972 — TRI-
BUNAL PLENO. Ementa. Erro material, cuja corregio se impde. Sentenga
estrangeira, a que se nega homologagio. A nulidade de um casamento hi de
reger-se pela lei a que ele obedeceu, ao ser celebrado. O parigrafo 3° do art. 7°
da LICC resultou de equivoco evidente e ndo ha como aplici-lo. Jacob Dolinger
comenta o acérddo e esclarece que h4 virias informacdes que nio constam do
acérddo que ajudariam a elucidd-lo, como, por exemplo, a nacionalidade dos
conjuges, seu domicilio etc. Para mais comentarios sobre este acérdio, veja-se
DOLINGER, Jacob, Direito Civil..., p. 80 e seguintes.

904 VALLADAO, Haroldo, Direito Internacional...., vol. I1, p. 133.

905 Nio vamos cuidar do divércio anterior a1977 ou mesmo antes, quando vigia
a antiga Introducio ao Cédigo Civil, com o critério da nacionalidade. Para um
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zados no exterior — tenha sido o casamento celebrado no exterior
ou no Brasil.

Estando o casal, cujo casamento foi celebrado no exterior, do-
miciliado no Brasil, e querendo aqui divorciar-se, serd competente
a justica brasileira para processar o feito, seguindo-se a lei proces-
sual brasileira. As questdes de DIPr que se apresentam ao juiz
dizem respeito 2 verificagio da validade do ato estrangeiro, por
forca da regra locus regit actum, e a regra aplicivel relativa ao regi-
me de bens (art. 7°, § 5° da LICC).

Se o divércio ocorreu no exterior, a producio de efeitos no
Brasil dependera de sua homologacio no STJ. A LICC (artigo 15
paragrafo inico) dispensava de homologagao as sentengas que qua-
lificava como “meramente declaratérias do estado das pessoas”. As
sentencas de divércio que ndo dispussessem sobre partilha de bens,
alimentos ou qualquer outro efeito diferente do estado civil dos
ex-cOnjuges nio precisavam ser homologadas, sendo levadas dire-
tamente ao registro no Registro Civil de Pessoas Naturais. Todavia,
essa orientacio foi modificada pelo STF, num caso em que o juizda
comarca de Bicas, MG, confirmou exigéncia de homologagio da
sentenca pelo oficial do Registro Civil e solicitou pronunciamento
do STF. O ministro Celso de Mello, em decisio monocritica, de-
clarou que o artigo fora revogado pelo art. 483 do CPC, e todas as
sentencas estrangeiras necessitavam de homologacio.®®

O STJ estd decidindo na mesma diregio.

estudo aprofundado desse tema, veja DOLINGER, Jacob, O Direito Civil...,
capitulos 5° e seguintes.

906 Esse entendimento resulta de decisio do STF, que cuidou do assunto e
assim decidiu: Peticdo Avulsa n° 11*Relator: Min. CELSO DE MELLO (Presi-
dente) Ementa: Sentenga estrangeira de divércio. Pedido de averbagdo desse ato
sentencial dirigido a magistrado estadual. Alegada desnecessidade de prévia
homologagio, em face do art. 15, paragrafo tnico da LICC. Norma legal derro-
gada pelo CPC (art. 483). Magistério da doutrina. Impossibilidade processual da
instauragdo de delibagdo incidente. Agio de homologacdo de sentenga estrangei-
ra. Sistema de contenciosidade limitada. Evolugdo do instituto no direito brasi-
leiro. Indispensabilidade da homologagio prévia de qualquer sentenga estrangei-
ra, quaisquer que sejam os efeitos postulados pela parte interessada. Precedente
do STF. Veja in www.stf.gov.br.

4RA

O artigo 7°, da LICC contém no seu § 6° redacio introduzida
pela Lei do Divércio, que estabelece a necessidade de observancia
do prazo previsto na lei brasileira para a conversio da separagio
judicial em divércio, mesmo nos casos de divércio realizado no
exterior, se um ou ambos os conjuges forem brasileiros. Devido a
exigtiidade do prazo da lei brasileira, essa questdo se tornou irrele-
vante. Quando o prazo era de trés anos, homologavam-se as senten-
cas de divércio estrangeiras com efeito de separagio judicial até
que se cumprisse o lapso temporal.

A possibilidade de o divércio realizado no exterior dispor sobre
a partilha de bens situados no Brasil (art. 89, II, do CPC) mostrou-
se controvertida. O STF indeferiu o pedido de homologagio sob a
alegacio de que a justica paraguaia nio poderia decidir sobre a
partilha de bens situados no Brasil. A partir de 1982, essa orienta-
¢io foi modificada, passando-se a aceitar as partilhas realizadas no
exterior, em caso de divércio, pois nio havia incompatibilidade
com a lei processual brasileira, que cuida de partilha mortis causae
(art. 89, II). O STF consolidou esse entendimento, conforme se
verifica de sentenca estrangeira®’ proveniente da Suiga. O casa-
mento havia sido celebrado no Brasil, e o divércio foi decretado
pelo Poder Judicidrio da Suica. A partilha de bens da sociedade
conjugal foi feita pelo Judicidrio suico com aplicagio das leis brasi-
leiras, e foi considerada vélida no Brasil, sendo homologada a deci-
sdo estrangeira. Em 2002, o Ministro Marco Aurélio decidiu na

907 SEC-4512 / SIRelator(a):Min. PAULO BROSSARD Publicagdo: DJ
DATA-02-12-94 PP-33198 EMENT VOL-01769-01 PP-00144 Julgamento:
21/10/1994 — TRIBUNAL PLENO. Ementa: Homologagio de sentenga estran-
geira que dispde sobre a partilha de bens da sociedade conjugal. contestagdo. 1.
Casamento celebrado no Brasil e divércio decretado pelo Poder Judicidrio Hel-
vécio, ja homologado pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da SEC N.
3.862, RTJ 131/1.071. 2. Partitha de bens da sociedade conjugal processada
posteriormente perante o Judicidrio suigo, com aplicagdo das leis brasileiras. 3.
Nio fere o art. 89, II, do Codigo de Processo Civil, que prevé a competéncia
absoluta da justiga brasileira para proceder a inventario e partilha de bens situa-
dos no Brasil, 2 decisdo de Tribunal estrangeiro que dispde sobre a partilha de
bens moéveis e iméveis em decorréncia da dissolugio da sociedade conjugal,
aplicando a lei brasileira. 4. Sentenca estrangeira homologada.
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mesma linha, de auséncia de ofensa ao direito brasileiro (art. 89, II)
a partilha de bens realizada no divércio no exterior.%® O STJ est4
seguindo essa orientagio, conforme j4 abordado no item de homo-
logagdo de sentengas estrangeiras.

908 SE-7401.Relator Ministro MARCO AURELIO DJ DATA-20/06/2002 P —
00058 Julgamento 11/06/2002 Despacho. Decisio sentenca de divércio —
acordo sobre bem imével existente no Brasil — homologagio. 1. José Manuel
Fuentes Martinez e Diana Maria Fuentes solicitam, na peca de folhas 2 e 3, a
homologagio de sentenga de divércio — proferida pela Corte de Primeira Ins-
tincia do Décimo Primeiro Circuito situado e para o Condado de Dade, Flérida,
nos Estados Unidos da América — a qual incorporou acordo de separagio e
convengdo de bens celebrado pelas partes. O documento original foi anexado a
folha 18 a 21, dele constando, além da noticia do transito em julgado da decisdo,
a chancela do consulado brasileiro. A tradugio, feita por tradutor juramentado,
estd a folha 11 a 15. O parecer do Procurador-Geral da Repiblica, de folha 90, é
pelo deferimento do pedido com ressalva. 2. E de frisar que a regra concernente
4 competéncia exclusiva do Judicidrio brasileiro para conhecer de agdes relativas
a iméveis localizados no Brasil — artigos 12 da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil
e 89 do Cédigo de Processo Civil — deve ser aplicada com a cabivel cautela, ji
que a existéncia de conflito de interesses sobre o bem leva a uma conduta
completamente diferente quando, no divércio, as préprias partes chegam a um
acordo, ultrapassando qualquer impasse. Assim, a luz da jurisprudéncia desta
Corte, tratando-se de composigo, nio h4 falar-se em atuagio dnica e exclusiva
da autoridade judicante brasileira. Confira-se com os seguintes precedentes: SEs

n°s 3.633, 3.888, 4.844 e 3.408 e Sentenga Estrangeira Contestadan®4.512. Na ‘

Sentenga Estrangeira n° 3.408, restou consignado: Homologacio de sentenga
estrangeira. Separagio de conjuges. Partilha de bens. E homologivel a sentenca
estrangeira que homologa acordo de separagio e de partilha de bens do casal,
ainda que situados no Brasil, posto que nio ofendido o art. 89 do CPC, na
conformidade dos precedentes do STF (RTJ. 90/11; 109/38; 112/1006). Ho-
mologagio deferida. A par do requerimento em conjunto de homologagio de
sentencga de divércio, tem-se o atendimento dos requisitos préprios. Homologo-
a, com a restri¢io de que o ato sentencial somente produzir efeitos plenos a
partir de 15 de outubro de 2002 (artigo 226, § 6°, da Constituicdo Federal),
observando-se, até essa data, o instituto da separacio judicial. 3. Expega-se a
carta de sentenca. 4. Publique-se. Brasilia, 11 de junho de 2002. Ministro MAR-
CO AURELIO, Presidente.
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16. Sucessio Internacional

As questdes relativas 2 sucessio internacional fazem parte do es-
tudo das repercussdes das relagdes familiares transnacionais no
DIPr. Essas relacdes deixaram de ser regidas pelo critério da naciona-
lidade desde a adocio da LICC, em 1942, substituido pelo critério
domiciliar como regra de conexdo. A excegdo a regra, ainda privile-
giando a nacionalidade cuida da protegao de filhos e conjuges brasi-
leiros quando houver bens no Brasil (§ 1° do artigo 10 da LICC e
inciso XXXI, do art. 5° da CF). O principio da prote¢do da familia
brasileira tem foro constitucional desde 1934,° o que demonstra a
vontade do legislador na sucessio internacional no Brasil.**°

O principio nio abrange toda a unidade familiar, pois néo reco-
nhece a unido estivel como entidade familiar, na forma do artigo
226 da Constituicio, ao aludir somente ao conjuge brasileiro. Mas

909 Para o texto das Constituicdes anteriores, ver CAMPANHOLE, Constitui-
coes do Brasil, 7a. ed., So Paulo, Ed. Atlas, 1984. Aliss, é importante notar que
a familia, como entidade constitucionalmente protegida e em capitulo préprio,
integrou a Constitui¢io pela primeira vez na de 1934, na qual também o princi-
pio aludido aparece no art. 134, e, a partir de entdo, estd em todas as constitui-
coes seguintes. Na Constituicdo de 1937, veja-se o art. 152; na Constitui¢io de
1946, veja-se artigo 165; na de 1967/69, veja-se art. 150, § 33.

910 “Art. 5°. Inciso XXXI — A sucessio de bens de estrangeiros situados no Pais
ser4 regulada pela lei brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros,
sempre que nio lhes seja mais favordvel a lei pessoal do de cujus.”
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com relacio a protegio dos filhos, todos, de qualquer natureza,
estio englobados no texto constitucional. A doutrina constr6i a
equipara¢io da unido estdvel ao casamento através da interpretagio
da vontade do constituinte. Segundo Gustavo Tepedino®!, ndo ha
divida quanto a admissio, pelo constituinte, ao lado da entidade
familiar constituida pelo casamento, das entidades familiares for-
madas pela unido estavel. Tais entidades demonstram a mudanga
da 6tica valorativa constitucional e impedem que se pretenda dar
tratamento desigual a qualquer das ali previstas. Resta saber se, dian-
te da ocorréncia de um direito de um convivente brasileiro sobre bem
imével aqui situado, interpretard o juiz a norma brasileira como
sendo-lhe mais favoravel, ampliando o carater do art. 5° XXXI em
razio da interpretacio teleolégica que a situagdo merece.

A regra constitucional enfocada é de caréter unilateral, pois na
sua primeira parte privilegia, de forma expressa, a norma brasileira.
Sua interpretacio mais agodada poderia indicar nao ser cabivel a
anilise da norma estrangeira. No entanto, uma leitura mais atenta
da segunda parte do artigo demonstra que, antes de ser aplicada a
lei brasileira, é necessario efetuar uma anilise detida da lei estran-
geira para que se possa avaliar se é ou ndo mais benéfica do que a
nossa lei. O dispositivo é precursor da tendéncia constitucionali-
zante de intimeras categorias do direito privado, que se inserem no
conjunto de normas e principios constitucionais. Esses novos direi-
tos supralegais, em razio do papel integrador da ordem juridica
desempenhada pela Constituigdo, passaram a exercer uma espécie
de lideranca axiolégica em face dos microssistemas normativos as-
sociados a comandos constitucionais.’’? Mas é preciso cuidado na
interpretacio do alcance do principio de protegio da familia, na
sucessio internacional, para promover a exegese correta da apli-
cacio da lei mais benéfica, pois utiliza-se, no mais das vezes,
exclusivamente a lei brasileira sem o prévio estudo do direito

911 Op. cit., p. 356.

912 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, “O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana nas Constituicdes Abertas e Democraticas”, in 1988/1998 — Uma
década de Constituicdo, org. Margarida Maria Lacombe Camargo, Rio de Janeiro,
Ed. Renovar, 1999, p.105.
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comparado, para averiguar se a regra estrangeira é mais benéfica do
que a brasileira.®'3

16.1 A sucesséo e o DIPr

O regime da sucessdo causa mortis no Brasil continuou regula-
do pelo Novo Cédigo Civil, da forma anterior, com duas formas de
determinagio da vocagio hereditdria: a testamentaria e a legal !4

O testamento ¢ ato solene de dltima vontade, pelo qual um
individuo disp&e dos seus bens. Mas a vontade do individuo possui
um limite imposto pela lei — a sucessio legitima. Nesse caso, os
herdeiros sdo designados por sua estreiteza de parentesco, limitan-
do-se a liberdade de testar.®* Desta forma, permite-se a disposi-
Gao, por testamento, de apenas metade dos bens, em face da pro-
tecdo a legitima, ou seja, parcela dos bens reservados aqueles tidos

913 De toda forma, a cada caso, dependendo da lei estrangeira envolvida, a
verificagdo da lei mais benéfica devers ser realizada para saber se ha ou nio lu;:’,ar
para a aplica¢do da norma constitucional.

914 O tema da sucessdo, no novo Cédigo, foi modificado em vérios pontos. O
art. 1.787 regula o direito intertemporal e dispde que a sucessio serd regulada
pela lei vigente ao tempo de sua abertura. O art. 1.790 é novo e regula a
participagdo da companheira na sucessdo. O art. 1.793 acrescenta a possibilidade
da cessdo dos direitos sucessérios e suas condicdes, e o art. 1.797 cuida da
administragdo da heranga. O art. 1.799 acrescenta novos atores 3 sucessio testa-
mentdria, incluindo neste rol as pessoas juridicas. Além de outras mudangas
relativas ao novo papel da esposa e da companheira, que perpassam todo o
capitulo, temos a novidade do art. 1.799, III, que permite ser chamado 2 suces-
sdo uma pessoa juridica, trazendo ao direito brasileiro a instituigdo do trust, que
antes era desconhecida de nossa legislacio.

915 No Brasil, segundo o Cédigo Civil, pode-se testar sobre a metade do patri-
monio (art. 1.576 e art. 1.721), ja que a parte restante deveri compor a da
sucessdo necessiria, quando houver herdeiros com essa qualidade, na forma
estabelecida pelo Cédigo Civil. Ndo havendo, em determinada situacio, herdei-
ros necessdrios, a liberdade de testar abrange a totalidade do patriménio do
individuo. A regra permanece a mesma no Novo Cédigo Civil, conforme previsto

no art. 1.789. A tnica diferenga € a inclusio do cénjuge como herdeiro necessa-
rio (art. 1.845).
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pela lei como herdeiros necessarios.®!® Tais regras aplicam-se 2 su-
cessio realizada no Brasil, de pessoas aqui domiciliadas (art. 10 da
LICC). No entanto, hé situacdes em que o inventariado encontra-
va-se domiciliado fora do territério nacional, embora haja bens no
Brasil e mesmo no exterior. Nesses casos, é preciso utilizar concei-
tos préprios a disciplina do DIPr para determinar a jurisdi¢ao com-
petente e a lei aplicdvel A sucessio.

A regra brasileira de conexio é a do tdltimo domicilio do de
cujus (art. 10 da LICC), seja qual for a natureza e a situacio dos
bens (principio da universalidade sucesséria). Esse sitema vige
também em outros paises. Se uma determinada sucessio tiver bens
em mais de um pafs, nio serd possivel aplicar o principio da univer-
salidade sucessdria, pois havera pluralidade de foros sucessérios.
Isso se dd em decorréncia da norma processual da competéncia
absoluta, j4 que a maioria dos pafses ndo aceita qualquer decisio
proveniente do exterior sobre bens situados em seu territério. Por-
tanto, é possivel ter uma dupla regéncia legal da sucessio, cada pais
aplicando sua regra de DIPr para determinar o processamento em
relac@o aos bens ali situados.

Embora a regra geral brasileira para a sucessio siga o principio
da universalidade, quando se trata de uma sucessio com repercus-
sdo em outros paises, haverd uma férmula plural. H4 a possibilida-
de de ser aplicével, nos outros paises, outra norma, dependendo da
regra de conexao local aplicdvel 4 sucessdo. Enquanto o Brasil adota
o critério do domicilio, outros paises adotam o critério da naciona-
lidade para a sucessdo internacional. Ndo hd como evitar essa frag-
mentacdo da sucessio, pois cada pafs envolvido aplicard suas nor-
mas de DIPr, uma vez que nio permitird a nenhum outro proceder
a qualquer determinacao sobre bens ali situados.®!” Dar-se-4, assim,

916 Se o individuo nio expressar sua vontade por testamento, a sucessio seguira
as regras determinadas pela lei.

917 Nesse sentido, o STJ tem uma decisio que bem ilustra a questio. Veja-se
decisio monocritica que negou provimento ao AG 678749, Ministro Carlos
Alberto Direito, DJ 03.06.2005. A agravante estava inconformada com a decisdo
do Tribunal, cuja ementa se transcreve e que afinal prosperou: “DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO — ACAO DE PETICAO DE HERANCA —
HEREDITANDO ITALIANO QUE FALECEU NO BRASIL, DEIXANDO
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a aplicacio de diversas leis.?!8

Ha situagbes em que, escolhida uma lei estrangeira, em razio
de sua conexio com o caso concreto, ndo serd esta aplicdvel em
face do impedimento determinado pela ordem ptblica®?® do foro.

AQUI SEUS BENS E HERDEIROS NO TERRITORIO NACIONAL E NA
ITALIA — APLICACAO DA LEI BRASILEIRA PARA DES LINDE DA QUES-
TAO — ARTIGOS 89 DO ESTATUTO PROCESSUAL CIVILE 10, § 2°, DA
LEI DE INTRODUGAO AO CODIGO CIVIL. 1. O artigo 89 do Cédigo de
Processo Civil estabeleceu a competéncia exclusiva — e, portanto, absoluta —
do juiz brasileiro para proceder a inventirio e partilha de bens situados no Brasil,
ainda que o autor da heranga seja estrangeiro, ou tenha residido fora do territério
nacional. Nesse diapasio, pouco interessa 3 Justica Brasileira se herdeiro italiano
abriu ou deixou de abrir inventirio em sua pétria para aceijtar heranca de bens
localizados aqui no Brasil. 2. Havendo o de cujus deixado filhos brasileiros,
embora tenha sido casado pelo regime de bens estabelecido na Italia, regula-se
pela lei brasileira a sua sucessdo. 3. O artigo 10, § 2°, da Lei de Introdugido ao
Cédigo Civil, disciplina a aptidao para exercer o direito de suceder, reconhecido
pela lei domiciliar do autor da heranga e regido pela lei pessoal do herdeiro, e nio
a capacidade para ter direito de sucessor, que se rege pela lex domicilli do
falecido. 4. Recurso improvido. Unanime” (fl. 57).

918 Com a redagdo da Lei 9.047 de 18 de maio de 1995, que modificou o
pardgrafo 1° “Art. 10 — A sucessio por morte ou por auséncia obedece 2 lei do
pais em que era domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a
natureza e a situacdo dos bens. § 1°— A sucessio de bens de estrangeiro situados
no pafs, serd regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge, ou dos filhos
brasileiros, ou de quem os represente, sempre que nio lhes seja mais favorave] a
lei pessoal do de cujus.§ 2° — A lei do domicilio do herdeiro ou legatirio regula
a capacidade para suceder.”

919 No direito interno, ordem ptiblica é o conjunto de principios, tidos como
fundamentais e integrantes do sistema juridico, que nio podem ser derrogados.
A doutrina estrangeira faz uma distingio entre regras imperativas e ordem puibli-
ca. As primeiras sio normas que impéem ao particular um comportamento
determinado, ndo obstante qualquer manifestacio contréria de sua vontade, e
cujo desrespeito serd objeto de sangio, e sio consideradas como de ordem
publica, enquanto o contrério nio se aplica necessariamente. Definicio do Glos-
saire de Droit International Privé, op. cit., p. 236. Segundo DOLINGER, J acob,
op. cit., p. 329 “A Ordem Publica no DIPr impede a aplicacdo de leis estrangei-
ras, o reconhecimento de atos realizados no exterior € a execug¢io de sentengas
proferidas por tribunais de outros paises, constituindo-se no mais importante
dos principios da disciplina.” Nio é passivel de definicdo, pois reflete a filosofia
sécio-politica-juridica de toda a legislagdo, aferindo-se pela mentalidade e pela
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Mas essa exclusdo da lei estrangeira deverd ser tdo estrita quanto
possivel, aproveitando-se a parte remanescente que possa ser acel-
ta no foro.?2° Com relagio ao conflito entre uma lei estrangeira e a
Constituicdo, a supremacia da norma constitucional esta assegura-
da de forma categérica no direito brasileiro, e ainda a teor da dlS-:
posicio do Cédigo Bustamante®', que em seu artigo 4° estatui
serem 0s preceitos constitucionais de ordem piblica internacional.

A determinacio das regras da sucessio se d4 em duas etapas:
primeiro, determina-se a competéncia jurisdicional (art. 89, II do
CPC) e depois, verifica-se a lei aplicdvel.

A regra da competéncia exclusiva para bens iméveis no inYen-
tario e partilha de bens, encontra similar na maior parte da.s legl.sla—
cBes processuais estrangeiras, independentemente da nacionalida-
de do autor da heranga.

Fixada a competéncia do juiz nacional, determina-se a lei apl.i—
cavel a sucessio legitima e 4 testamentdria (lei do dltimo domicilio
do de cujus, independentemente de sua nacionalidade,arF. 10 d}a
LICC) abrangendo bens méveis e iméveis, corpéreos e incorp6-
reos. A excecao 2 regra cuida de proteger os interesses de fllhOS e
conjuges brasileiros (art. 5°, XXXI da CF). Em caso de falecmlen?o
de pessoa domiciliada no estrangeiro com bens situados no B.rasﬂ,
o inventirio desses bens sera no Brasil, podendo o juiz estar diante
de duas hipéteses quanto 2 lei aplicdvel: na primeira, em néo ha-
vendo filhos ou cdnjuge brasileiro, o bem imével aqui localizado
sera regido pelas regras da lei estrangeira do dltimo domicilio do de

sensibilidade média de determinada sociedade em determinada época (p. 339).
Apurada quando necessério para aplicagio ao caso concreto, tem por caracteris-
tca ser relativa, instavel e contemporanea, cabendo sempre ao juiz decidir o que
seja contririo ou n3o a esse conjunto de principios. Ver, ainda, do r.nesmo aut.or,
A Evolugao da Ordem Publica no Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro,
tese para a citedra da disciplina na UERJ, 1979. o
920 BARROSO, Luis Roberto, Interpretagdo e Aplicacao da Constituigdo, Sao
Paulo, Ed. Saraiva, 1996, p. 45. .

921 Promulgado pelo Decreto-Lei n. 18.871, de 13/8/29. Para texto 1nt.egral,
ver DOLINGER e TIBURCIO, Vade-mécum de Direito Internacional Privado,
Rio de Janeiro, Renovar, 2% ed., 2002, pp. 166-214.
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cujus; na segunda, em havendo filho ou cénjuge brasileiro, a suces-
sd0 seguird as normas brasileiras, a menos que a lei estrangeira seja
mais benéfica.

Ha também o reverso da situagdo que devers ser aceito pela
justiga brasileira. Quando a sucessdo iniciar-se no Brasil, e ainda
integrarem o patrimdnio do de cujus bens iméveis situados em
outro pafs, nido podem estes fazer parte do monte, conforme tem
decidido o STF.?*? Aberta a sucessdo, nio serdo trazidos 2 colacio
os iméveis localizados no estrangeiro. Nio poders um dos herdei-
ros, ainda que demonstre a existéncia do bem no exterior e que
teria sido alocado ao arrepio da lei brasileira, promover a compen-
sagdo na partilha. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro decidiu nesse sentido quando, em um inventério aqui ajuizado,
discutia-se a situagdo de bens iméveis situados em Portugal. Foi
considerada indeclinével a jurisdicdo brasileira para inventariar os
bens aqui situados, assim como s6 em Portugal poder-se-ia parti-
lhar os bens que la estivessem.?

A utilizagdo da norma da lei mais benéfica nio é incomum.
Outras leis determinam vantagens maiores para filhos do que a lei
brasileira, como ¢ o caso da francesa, italiana e portuguesa, que
possuem alocagdes flexiveis para a legitima, dependendo do nime-

922 Veja-se RE 99.230-8: Ementa: “De cujus” estrangeiro — Iméveis situados
no Uruguai e no Brasil — Inventirio no Uruguai — Computacio na cota heredi-
téria a ser partilhada no Brasil — Inadmissibilidade — Aplicacdo do art. 89, Il do
CPC.” Esse posicionamento foi referendado recentemente pelo STJ, no julga-
mento do RESP. 397.769, j citado neste trabalho, e que pode ser obtido em
www.stj.gov.br. Na hip6tese pedia-se a expedigio de carta rogatéria para obter
informagGes sobre eventuais depésitos existentes na Suica, e que deveriam
integrar o patriménio do de cujus. O STJ decidiu que o pedido era invisvel, pois
0 ordenamento pitrio posicionou-se na questio em prol do principio da plurali-
dade-de juizos sucessérios. Por isso, o juizo sucessério brasileiro nio poderia
cuidar de bens sitos no exterior.

923 Veja-se a ementa: “Inventirio. Heranga de estrangeiro. Bens iméveis situa-
dos no Brasil e em Portugal. E indeclinivel a jurisdigdo brasileira para inventariar
os primeiros, mas devem ser inventariados no foro da situagio os bens de Portu-
gal.” Apelagio Civel 23.317, 2* Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado
do Rio de Janeiro, julgamento em 28 de abril de 1983.
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ro de filhos existentes, aumentando o quinhdo de metade até trés
quartos.2* Quando houver herdeiros necessirios, o de cujus s6
pode expressar sua vontade relativa a parcela ndo reservada dos
bens, na forma das regras do cédigo.

Na Itdlia, que modificou sua Lei de DIPr, mas continuou a
adotar o critério da nacionalidade, a sucessio é regulada pela lei
nacional do de cujus no momento de sua morte (art. 46 da Lei de
DIPr, 1995). A sucessio serd regulada pela lei designada, desde
que ndo prejudique os residentes na Itdlia. A competéncia € da
justica italiana se houver bens ali situados, pelo que, com relacdo a

924 O direito francés possui uma férmula que leva em consideragdo o nimero
de filhos. Art. 913 — Les libéralités, soit par actes entre vifs, soit par testaments,
ne pourront excéder la moitié des biens du disposant, s'il ne laisse & son décés
qu'un enfant; le tiers, s'il laisse deux enfants; le quart, s’il en laisse trois ou plus
grand nombre; sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les enfants légitimes et les
enfants naturels, hormis le cas de U'article 915. A parcela reservada monta a 50%
se o de cujus possui um filho; a 2/3, se houver dois filhos; e a, se forem 3 ou mais.
Se ndo houver filhos, a parte reservada é de 50% aos ascendentes. No entanto, se
os ascendentes foram apenas de uma das linhas de parentesco direto (materna ou
paterna) a parte reservada cai a 25%. Art. 914 — Les libéralités, par actes entre
vifs ou par testament, ne pourront excéder la moitié des biens, si, a défaut
d'enfant, le défunt laisse un ou plusiers ascendants dans chacune des lignes,
paternelle et maternelle, et les trois quarts s'il ne laisse d'ascendants que dans une
ligne. No direito italiano, a sucessdo causa mortis possui inimeras regras para 0s
direitos reservados aos titulares da legitima, segundo estabelece o Cédigo Civil
(arts. 536 a 549). Os herdeiros titulares da legitima sdo os filhos legitimos, os
ascendentes legitimos, os filhos naturais e o conjuge. Segue um resumo das
regras principais: fithos legitimos (ou a seus descendentes, segundo o principio
da representagio): se um filho, metade do patriménio e se dois ou mais, dois
tercos do patriménio, divididos em partes iguais; ao conjuge € aos filhos: um
conjuge, este tem usufruto sobre um tergo, e 0 filho, um tergo do patriménio e
a nua propriedade da parcela atribuida ao conjuge; quando se tratar de um
cénjuge e mais de um filho, estes ficaram com a metade, e o conjuge sobreviven-
te com o usufruto de um quarto; aos ascendentes: reservado um terco do
patriménio; ao cdnjuge e ascendentes; fica reservado ao conjuge o usufruto de
metade do patriménio e aos ascendentes, um quarto. Ver o texto da lei italiana
in BLASE, Antonietta di, e Andrea GIARDINA, Diritto I nternazionale Privato e
Processuale — Materiali Didattici, Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1994, e
apéndice de 1995, com a lei n. 218/95.
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estes, a sucessao terd que ser na Itélia, sendo entdo aplicada sua
norma de DIPr para definir a norma aplicavel 4 sucessio.925

A utilizagio de uma lei estrangeira considerada mais benéfica
do que a lei brasileira foi utilizada pelo Tribunal de Justica do
Est.adfo do Rio de Janeiro.?¢ Na hipétese, em uma sucessio cuja lei
aplicavel era a portuguesa, (dltimo domicilio do de cujus) aplicou-
se aquela lei. Suas disposi¢des eram mais benéficas para os filhos
brasileiros (dois teros do patriménio compunham a legitima) do
que a regra da lei brasileira (56 a metade).

Na decisio, esclarece o Relator que o dispositivo constitucional
oferece 0s critérios para solucionar os conflitos surgidos da possibi-
lidade de aplicagdo da lei de paises distintos, devendo prevalecer
aquela que for mais benéfica aos filhos e cénjuge brasileiros, utili-
zando-se a regra de DIPr acertadamente. Oscar Tenério®’ jé’apon-

925 A lei italiana de DIPr reflete as modificacdes mais recentes do direito de
familia e sucessées, em que a autonomia da vontade ests invadindo novos cam-
pos, ?mpliando sua atuagdo do campo contratual para o campo dos direitos de
faml.ha. Veja-se a respeito JAYME, Erik, “Identité Culturelle et Intégration: Le
Droit International Privé Postmoderne”, Recueil de Cours, tomo 251 1995 p
162, no qual o autor explica que essa é a nova tendéncia do DIPr nayqual oy de;
cujus teria a opgio de determinar a lei aplicavel 4 sua sucessio c(;m a evidente
hmltagéo. dos interesses de terceiros protegidos, como os dos fiihos. Assim, essa
autogomxa seria restrita por certos direitos indisponiveis, mas ja estaria pre;ente
em d‘lversos diplomas legais recentes,como a lei canadense e a lei italiana )
?26 ‘Inventério. Esbogo de partilha. Falecido e ascendentes portugueses. Cobn-
juge meeira. Critério na divisao dos bens. Constituicio Federal, art. 5° ml
Segundo o canone constitucional que rege a quaestio (cf. Ar’t. 5% XXXI) a;
presenga de estrangeiros em sucessio causa mortis, exige melhor estudo para o
juiz solucionar os conflitos surgidos sobre a possibilidade de aplicacdo da lei de
paises distintos. O texto em comento oferece duas solucses a prevalecer aquela
que for mais favoravel a0 c6njuge ou aos seus filhos brasileiros (RIBEIRO BAS-
TOS, Celso in Comentdrios a Constituigdo do Brasil, 2° vol, p. 152). In casu
sen.do o falecido e seus pais portugueses e a cénjuge sobrevivente brasileirzlt
aE)IlFa—se o art. 2.142 do Cédigo Civil Portugués, por ser este mais favoravel ao
conjuge, a qual serd beneficiada com 2/3 dos bens, e os pais do falecido com
1/3.” Ap. Civel 14.153/98, 3* Camara Civel, Relator Des. Hudson Lourenco
Ementirio n.17, de 20/09/99. Integra do acérdio com a autora. : *
927 TENORIO, Oscar, Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro, 2a. ed
aumentada, Rio de Janeiro, Editor Borsoi, 1955, p. 354. o
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tava para esse fato, pois entendia ser preciso fazer o confronto
entre a lei pessoal do falecido e a lei brasileira toda vez que ocorres-
sem as condi¢des enunciadas no texto legal. Quando a lei estrangei-
ra encontrada fosse menos favordvel ao cdnjuge sobrevivente e aos
filhos do que a brasileira, nio seria aplicdvel. A sucessao dos bens
aqui situados é no Brasil por causa da regra de competéncia absolu-
ta (art. 89, II), afastando-se a lei estrangeira pela regra brasileira,
de cariter imperativo e insculpida na Constitui¢io.%?

A regra que dispde sobre a capacidade do herdeiro para suceder
(§2°, do art. 10, da LICC) pode, aparentemente, entrar em confli-
to com o caput, ou mesmo com o §1°, pois regula a qualidade de
herdeiro, ou seja, a possibilidade do individuo ser herdeiro, ou néo,
dependeri da lei do seu domicilio. Esta interpretacio, entretanto,
estd equivocada. Isso porque esta dentro do 4mbito de aplicagio da
lei da sucessio (lei do domicilio do de cujus) a determinaco dos
herdeiros, assim como a ordem de vocacio hereditiria. Neste sen-
tido, o art, 10 § 2° teria aplicagio unicamente nas hipéteses em
que, j4 determinado o herdeiro — ou herdeiros, a lei do seu domi-
cilio é que seria competente para regular sua capacidade, & seme-
lhanca do que ja disp6e o art. 7°, da LICC. Em relacio a sucessio,
alei do domicilio do herdeiro regeria, v.g., os casos de indignidade.

O STJ decidiu um caso sobre a condi¢io de herdeiro.%?® Trata-

928 Ib. id. p. 354. Informa, ainda, ser o sistema brasileiro uma variante do “droit
de prélevement”, criado pela lei francesa de 1819.

929 STJ, Recurso Especial n. 61.434/SP, Quarta Turma, Rel. Min. César Asfor
Rocha, por maioria, j. 17/06/1997. Direito Internacional Privado. Art. 10, §2°
da LICC. Condigdo de herdeiro. Capacidade de suceder. Lei aplicavel. 1 —
Capacidade para suceder nio se confunde com capacidade de herdeiro. II —
Esta tem a ver com a ordem da vocagido hereditdria que consiste no fato de
pertencer a pessoa que se apresenta como herdeiro a uma das categorias quem,
de um modo geral, sdo chamadas pela lei 3 sucessdo, por isso haveri de ser aferida
pela mesma lei competente para reger a sucessio do morto que, no Brasil,
“obedece 2 lei do pais em que era domiciliado o defunto” (art. 10, capur, da
LICC). IIT — Resolvida a questdo prejudicial de que determinada pessoa, segun-
do o domicilio que tinha o de cujus, é herdeira, cabe examinar se a pessoa
indicada é capaz ou incapaz para receber a heranga, solugio que é fornecida pela
lei do domicilio do herdeiro (art. 10, §2°, da LICC). IV — Recurso conhecido e
provido.
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va-se de sucessdo de bens de estrangeiro, domiciliado no Brasil.
Sua filha fora adotada na Espanha, e 14 domiciliada, habilitou-se
como herdeira necessaria. A adogio, realizada na forma da lei espa-
nhola, ndo concedia a filha direitos sucessérios. Afirmou o STJ que
a lei aplicdvel 2 sucessdo (que determinaria quem teria qualidade
de herdeiro) era a lei do dltimo domicilio do de cujus, no caso a lei
brasileira (art. 10 da LICC). Como a lei brasileira nio faz qualquer
distin¢do entre filhos naturais e adotados, a filha adotada no Estado
estrangeiro foi considerada herdeira na sucessio dos bens situados
no Brasil. A lei do domicilio da herdeira s6 seria considerada para a
questdo da capacidade para receber a heranga (§ 2°, do art. 10, da
LICC), sendo que a capacidade para receber a herancga, nio se
confunde com a qualidade de herdeiro.

16.2 O testamento com efeitos em outro pais

O tema de testamentos realizado em pafs estrangeiro, por causa
das conseqiiéncias desse ato de vontade na esfera juridica, deve ser
visto por dois 4ngulos: o primeiro diz respeito a forma do ato, que
segue as regras do local de sua elaboracio (regra locus regit actum);
o segundo diz respeito a sua substdncia, dividido-se em questdes
sobre 4 capacidade de testar no momento do ato, e s regras da
sucessdo. Ha no DIPr uma grande discussio sobre a qualificacio: se
um Estado considera forma para outro é questio de substdncia, e
abaixo segue a anélise da situac¢do no Brasil, conforme decidida pela
jurisprudénciana.

A regra locus regit actum, apesar de ter sido retirada na LICC ¢
bastante utilizada pelos tribunais, sendo de cariter consuetudini-
rio. A polémica com relagdo aos testamentos olégrafos (particula-
res de préprio punho) foi resolvida no caso da cantora lirica Ga-
briela B. Lage, em que se discutia-se a validade do testamento
particular realizado na Itélia e suas disposi¢bes acerca de bens imé-
veis situados no Brasil %%

930 Ver sobre o assunto, Ag. Inst. 18.882/66, in Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do RJ, Ap. Civel 49.839/67, na mesma revista e R.E. 68.157,
in RTJ 61, pp. 99104.
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Gabriela Lage faleceu em Roma, onde era domiciliada, e dispds
em testamento particular sobre seus bens, entre eles iméveis, aqui
situados. A competéncia da justica brasileira foi determinada em
face da situacdo dos bens. Na sucessio discutiu-se a validade do
testamento, feito sem testemunhas. Decidiu o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro que o testamento realizado na Itélia, de acordo
com as normas preconizadas pelo Cédigo Civil Italiano, era valido
e deveria ser cumprido no Brasil. O testamento foi considerado
vélido, pois nio era contrario 4 ordem publica brasileira testamen-
tos particulares. As diferengas estavam nos requisitos de forma,
pois o testamento particular no Brasil exigia cinco testemunhas,®!
enquanto na Itdlia podia ser escrito de préprio punho. Sendo apli-
cével as formalidades do ato alei do lugar de sua realizacdo, que nio
feriram a ordem ptblica brasileira, ndo poderia ser argiiida a nuli-
dade do documento em questdo. Esclareceu ainda o tribunal que,
em matéria de testamento, o principio dominante é sempre de
preservar-se a declaracio de vontade do testador, desde respeitada
a ordem ptblica, e ndo seja uma fraude 2 lei.

No julgamento do caso pelo STF, no recurso extraordindrio, a
decisio do TJRJ foi mantida. Esclareceu-se que a lei aplicavel a
forma do testamento deveria seguir as disposicdes da lei do local do
ato (e nio o artigo 10 da LICC, da sucessdo). Nio havia proibicio
no Brasil a testamento particular, apenas diferenga nas formalida-
des requeridas segundo a lei italiana.”*? Na Itilia, o testamento é

931 Esta é a regra do art. 1.645, II, do Cédigo Civil de 1916. O Novo Cédigo
Civil, no art. 1.879, permite a hipétese de, em circunstincias excepcionais
declaradas na cédula, o juiz, a seu critério, confirmar testamento particular do
préprio punho, assinado pelo testador, sem testemunhas, introduzindo-se, as-
sim, de forma limitada, o testamento olégrafo no direito brasileiro.

932 Por seu turno, o Cédigo Civil francés dispde que podem ser feitos trés tipos
de testamento: os olégrafos ou particulares, os feitos por ato piblico ou os
cerrados (Cédigo Civil, artigo 969). O testamento olégrafo necessita, para sua
validade, ser redigido, datado e assinado, em sua totalidade, pelo préprio punho
do testador, sendo estes somente os requisitos de forma exigidos. O testamento
ptblico,como no Brasil, é feito perante um tabelio. O testamento cerrado, por
sua vez, é uma variacdo que combina elementos do testamento particular e do
testamento ptblico. O envelope cerrado é entregue ao tabelido, na presenga de
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regulado por lei, que também cuida da capacidade de testar, utili-
zando-se o critério da nacionalidade do individuo, no momento da
feitura do ato. Mas a forma do ato respeita a lei do Estado no qual
o testamento foi realizado. A jurisprudéncia italiana considerou
vélido um testamento realizado em Nova York, segundo as forma-
lidades locais, sendo ainda a lei americana reguladora da sucessio
por ser o testador nacional daquele Estado.%33

testemunhas. Respeita-se a lei do lugar em que foi feito o testamento, para as
condigbes de sua validade, mas a capacidade do testador é determinada pela lei
de sua nacionalidade (que em caso de dupla nacionalidade ser4 decidida em favor
daquela que a Franca considerar como efetiva). Para a execucio dos testamentos
olégrafos ou particulares é necessério o seu depésito em um tabelido, que proce-
der4 s formalidades da lei para o seu cumprimento. Em caso recente, a jurispru-
déncia francesa se manifestou a respeito de testamento realizado em Nova York,
e entendeu que suas condicdes de validade eram determinadas pela lei do local
de sua realizagdo. Code Civile, op. cit., p. 21.

933 O Cédigo Civil italiano permite o testamento olégrafo, nos mesmos moldes
da lei francesa j4 citada, ou seja, desde que escrito de préprio punho, datado e
assinado. Também sdo conhecidos e permitidos os testamentos publicos.e os
cerrados. Di BLASE, Antonietta e Andrea GIARDINA, Diritto Internazionale
Privato e Processuale, Milano, Dott. Giuffre Ed., 1994, pp. 211/212.
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