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Capitulo 1°

As formalidades nupciais

A movimentacao das pessoas fisicas resulta frequentemente em
casamentos binacionais, em que nubentes de nacionalidades dife-
rentes e/ou domiciliados em paises diversos se consorciam em um
destes paises ou em terceiro pais, com o qual nenhum dos consortes
tem ligacao de nacionalidade ou de domicilio.

Ha que se decidir nestas hip6teses que lei deve ser aplicada tanto
para as questoes de fundo — a capacidade nupcial dos nubentes,
que abrange as regras sobre os impedimentos matrimoniais — assim
como para os aspectos formais do casamento — formalidades habi-
litantes e formalidades celebrantes do matrimoénio.

FORMALIDADES HABILITANTES

As formalidades habilitantes, que precedem as nupcias, assim
como as formalidades que presidem a prépria celebracao, seguem
a regra basica lex loci celebrationis regit actum, aplicada igualmente as
obrigacdes contratuais internacionais, em que € conhecida como
locus regit actum, sendo que no campo das formalidades do matriménio
ela é mais conhecida como lex loci celebrationis.

Esta regra comanda a aplicacao da lei do pais em que o ato €
celebrado para reger as questoes de natureza formal; deriva da nogao
de que a lei do local da celebracao € a mais bem conhecida pelas
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partes contratantes, € mesmo que assim nao seja, presume-se que as
partes se sujeitam as regras formais do local da celebracao do ato.

Ha que se distinguir o ato nupcial das obrigacoes em geral, pois
enquanto nestas concebe-se que as partes escolham adotar formas
outras que nao as praticadas no local da celebracao do ato, ja em
matéria de matrimoénio, pelo interesse social nele imanente, interesse
este protegido pelo Estado, os atos celebratérios deverao seguir a
risca o estabelecido na respectiva legislacao, ressalvados os casamentos
consulares que, onde e quando admitidos, seguem as regras da
legislacao do pais estrangeiro.

Dai a regra do artigo 7°, § 1° da Lei de Introducao ao Cédigo
Civil brasileiro, “realizando-se o casamento no Brasil, serd aplicada a lei
brasileira quanto aos impedimentos dirimentes e as formalidades de celebragao”.

Seguindo a ordem cronolégica dos fatos ligados ao casamento,
temos de estudar primeiramente as formalidades habilitantes, que
variam de acordo com as diversas legislacoes.

Via de regra as formalidades preliminares abrangem a habilitacao
para o casamento e a publicacao dos editais, aquela visando com-
provar o desimpedimento dos nubentes para o matrimonio e esta
objetivando dar-lhe publicidadel.

No direito interno brasileiro estao previstas duas hipéteses de
casamentos de pessoas de locais diversos. No artigo 180, § tinico, o
Cédigo Civil brasileiro trata da hipétese de um dos nubentes ter
residido a maior parte do ultimo ano em outro Estado da Federacao,
quando deverd apresentar prova de que nao estava impedido de
casar. Outra hipétese € a versada no artigo 181, § 2%, de nubentes
que residem em circunscri¢oes diversas, para a qual a lei determina
se publiquem editais em ambas as circunscrigoes’.

No plano internacional ocorrem duas hipoéteses, a da pessoa
domiciliada no Brasil — regida pela lei brasileira ~—— que se casa no
exterior, € a da pessoa regida por lei estrangeira, que se casa no Brasil.

1. O Concilio de Trento, 1563, impds as formalidades do casamento, testermnunhas,
publicidade, celebracio presidida por um clérigo para evitar casamentos clandesti-
nos, no que a Igreja Catélica foi seguida pelo Protestantismo. Vide R.C. CAENEGEN,
“An Historical Introduction to Private Law”, p. 194.

9. Vale observar que enquanto a lei civil determina a publicagao de proclamas nas
duas circunscri¢des diferentes em que residem os nubentes (artigo 181, § 2%, nao
faz esta exigéncia no artigo 180, § dnico, ao versar a hipdtese de um conjuge ter
vivido a maior parte do dltimo ano em outro Estado.
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O dispositivo do primeiro § do artigo 72 esta formulado em
termos unilaterais (“ Realizando-se o casamento no Brasil....” ), mas deve
ser interpretado em sentido bilateral, ou seja, onde quer que se
realize o casamento, deverao ser obedecidas as leis locais em matéria
de formalidades de celebracao. A interpretacao do mesmo dispositivo
na parte em que trata dos impedimentos dirimentes sera analisada
no capitulo seguinte.

Casamento no Exterior

O casamento celebrado no exterior, de brasileiro ou de estran-
geiro, domiciliados no Brasil, submetidos, por for¢a do disposto no
artigo 7% da LICC as normas do direito brasileiro, em matéria de
capacidade civil e questoes de familia, obedecera, no que concerne
as formalidades do ato nupcial, as leis do pais em que se realizar o
casamento, ex vi do § I* do artigo 7°, por forca da bilateralizacao do
mesmo, tudo com fundamento na aplicacao da regra locus regit actum
as cerimonias nupciais.

Decorre desta aplicacao generalizada da lex celebrationis que nosso
direito reconhece a validade de casamentos realizados em outras
jurisdicoes, por mais simples ¢ informal que sejam as formas la
utilizadas. Dai a regra do artigo 204 do Codigo Civil brasileiro —
“0 casamento celebrado fora do Brasil prova-se de acordo com a lei do pais
onde se celebrou” — porque a prova do ato se produz de acordo com
a sua forma, e como as formas locais sao respeitadas, as provas se
fazem de acordo com a mesma legisla(;io‘g’ i

3. HAROLDO VALLADAO, “Direito Internacional Privado”, volume II, p. 73,
observa que o Brasil reconhece todas as formas de casamento, inclusive o casamento
consensual e o tribal, havendo jurisprudéncia brasileira que reconheceu o casamento
religioso celebrado no exterior mesmo ao tempo em que a Constituicdo de 1891
nio o admitia, bem como o casamento de fato, ndo registrado, que existiu na
legislacao da URSS, também apresentando um rol de decisoes de tribunais estran-
geiros neste sentido. Sobre os casamentos informais conhecidos como solo consensu,
0s common law marriages, os antigos casamentos per verba de praesenti do direito
candnico e os casamentos islimicos constituidos por uma mera troca de consenti-
mento, vide LENNART PALSSON, “Marriage and Divorce in Comparative Conflict
of Laws”, p. 171.




Neste mesmo sentido, a regra do artigo 41 do Cédigo Bustamante,
que declara valido o matriménio celebrado na forma estabelecida
como eficaz pelas leis do pais em que se efetue.

Cabe, no entanto, examinar se no casamento de pessoas domi-
ciliadas no Brasil, celebrado no exterior, ha de se exigir a realizagao
das formalidades habilitantes, prescritas em nossa legislacao, que
precedem o ato nupcial propriamente dito.

Clovis Bevilaqua entendia que o casamento celebrado no estran-
geiro exige proclamas publicados no domicilio nacional do con-
traente.* O autor do cédigo lembrava as disposicdes neste sentido
estabelecidas nos c6digos da Franca e da Italia.

O Cédigo Civil francés dispoe no artigo 170, por emenda intro-
duzida em 1907, que o casamento de franceses no exterior, bem
como o de francés com estrangeiro, sera celebrado na conformidade
das formas locais, mas devera ser precedido dos proclamas previstos
no codigo. No mesmo sentido o artigo 115 do Cédigo Civil italiano.

Explica a doutrina francesa que esta exigéncia visa a que sejam
respeitadas certas condi¢oes substanciais do casamento, especialmen-
te para possibilitar oposicoes dos pais ou para revelar a existéncia
de impedimentos, dai escapar este aspecto da regra locus regit actum,
pois mantém relagio com a substincia do casamento®.

4. CLOVIS BEVILAQUA, “Principios Elementares de Direito Internacional Priva-
do”, 3a. ed., p. 291, esclarecendo que assim determinava o dec. n® 181, de 24 de
Jjaneiro de 1890, art. 47, § 3%, esta sendo a “doutrina corrente”. Ja NUMA P. DO
VALLE, “Familia no Direito Internacional Privado”, p. 16, advogava a publicacao
de proclamas quando brasileiros casam no estrangeiro e quando estrangeiros casam
no Brasil, dizendo que “ ordem publica ¢ a seguranca da faomilia o exigem”. EDUARDO
ESPINOLA, “Elementos de Direito Internacional Privado”, p. 426, entendia desne-
cessaria a publicacao de proclamas no Brasil em casamento a celebrar-se no exterior,
“uma vez que as publicacdes dos proclamas pertencem as formalidades extrinsecas do ato e ndo
a capacidade dos nubentes” .

5. Vide LOUSSOUARN e BOUREL, “Droit International Privé”, n® 294. Na Franca
a falta de publicacao de proclamas anunciando casamento no exterior estd ligada a
questao da fraude 2 lei, qualificado tal casamento como clandestino. Houve até casos
em que esta clandestinidade resultou em anulacao do casamento, quando ficou
constatado que a falta de publicacdo foi intencional, o que, naturalmente, nao se
aplica aos casamentos cercados de publicidade, que deixam de ser antecedidos pelos
editais, em que nao se possa vislambrar qualquer intenc¢io de fraude. Vide PIERRE
MAYER, “Droit International Privé”, pp. 400-401. LENNART PALSSON, op. cit., p.
192 e ss., trata da Doctrine of Evasion no ambito do matriménio transnacional, inclusive

A Convencao da Haia de 1902, para regular os conflitos de leis
em matéria de casamento, previa no artigo 5° alinea 3* que “ deverdo
ser respeitadas as disposicoes da let nacional em matéria de publicacoes, mas
a falta destas ndo poderd produzir a nulidade do casamento noutros paises
além daquele cuja lei tiver sido violada’, admitindo, portanto, que no-
pais da nacionalidade do nubente a falta de publicacao produza
nulidade®.

A Convencao da Haia, de 1978, sobre Celebracao e Reconheci-
mento da Validade dos Casamentos, que substituiu a Convencgao de
1902, nao tratou das publicacdes’, e o Cédigo Bustamante dispoe
no artigo 38 que a legislagao do local da celebracao do matriménio
rege a forma das diligéncias preliminares, dispositivo que nao elucida
a questao ora examinada.

Voltando ao Brasil, temos que a Lei n® 6.015 de 1973, que regula
os registros publicos, cuida em seu artigo 32, entre outros, do registro
de casamento de brasileiros celebrado no exterior, nao havendo
qualquer referéncia a necessidade de publicar editais no Brasil.

A matéria foi bem versada por Wilson de Souza Campos Batalha®,
ao comentar o artigo 32 da Lei de Registros Publicos, lembrando a

a fraude 2 lei matrimonial francesa. OSCAR TENORIO, “Direito Internacional
Privado”, 2% volume, p. 63, acompanha o cuidado de Bevilaqua, desenvolvendo o
tema em seu “Lei de Introducao ao Cédigo Civil Brasileiro”, 22 ed., pp. 256-7.
PINTO PEREIRA em “Casamento e Divorcio” reproduz a opiniao de virios juristas,
dando destaque a de Machado Villela, no sentido de que as publica¢bes sio forma-
lidades, devendo obedecer is regras do pais da celebragio, a qual contrapoe o ponto
de vista de Valery de que publica¢bes representam uma formalidade habilitante,
respeitante a capacidade do contraente, devendo obedecer i sua lei nacional. O
autor, afinal, se rende ao argumento de que o siléncio do nosso cédigo deve ser
entendido como o império da locus regit actum sobre a matéria. PONTES DE MI-
RANDA, “Tratado de Direito Internacional Privado”, tomo 1], p- 15, também en-
tende nao ser necessario publicar no Brasil proclamas para quem vai se casar no
exterior.

6. Vide mais adiante comentdrio critico sobre a incoeréncia que se insere neste
dispositivo.

7. O artigo 4° desta Convencao dispoe que o Estado da celebragao do casamento
pode exigir que os futuros cdnjuges fornecam as provas necessirias para conheci-
mento do contelido de qualquer lei estrangeira que seja aplicavel de acordo com o
disposto na Convencio.

8. WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, “Comentarios a Lei de Registros
Piblicos”, vol. 1, p. 132. Observe-se que apesar de o artigo 32 da Lei de Registros
Publicos se referir ao casamento e 6bito de brasileiros em pais estrangeiro, varias
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dificuldade de deslindar o que seja forma, substincia e forma essen-
cial, sendo certo que segundo o artigo 92, § 1%, da Lei de Introducao,
regems-se pela lex loci os requisitos extrinsecos do ato e pela lex causae
a forma essencial.

Sustenta o comentarista da Lei de Registros Publicos, que também
comentou a LICC, que as formalidades habilitantes nao estao inclui-
das no preceito locus regit actum. Dependem estas formalidades da
lei que rege as pessoas. Dai concluir que o direito brasileiro pode
livcemente determinar a lei que se deve aplicar ao casamento cele-
brado no exterior, se os nubentes forem domiciliados no Brasil®.

No Brasil o Registro Civil tem o cuidado de sé6 trasladar assentos
de casamentos realizados no exterior mediante exame da documen-
tagao estrangeira e apresentacao de declaracao de duas testemunhas
domiciliadas no Brasil sobre o d<=351mped1mento dos conjuges. E
nosso enteadimento de que o mais adequado seria também exigir
a publicacao de proclamas como condicao para efetuar o registro
local’.

O artigo 204 do Codigo Civil dispbe que o casamento celebrado
fora do Brasil se prova de acordo com a lei do pais onde foi celebrado,
na conformidade do principio de que a prova esta ligada a forma,
e como esta se rege pela lei local, o0 mesmo sucede com a prova. Ja
a proposta de exigir proclamas no Brasil para casamentos de brasi:
leiros celebrados no exterior ¢ algo diverso da simples forma, pois
diz respeito a afericao da capacidade do nubente, em que existe a
possibilidade de que o casamento tenha sido realizado no exterior
visando a alguma fraude a lei brasileira.

O Anteprojeto Sobre a Aplicacao das Normas Juridicas, apresen-
tado ao Congresso pelo governo Itamar Franco, propoe no artigo
8%, § 2% que “as pessoas domiciliadas no Brasil que se casarem no exterior
atenderdo, antes ou depois do casamento, as formalidades para habilitacdo
reguladas no Cédigo Civil Brasileiro, podendo registra-lo na forma prevista
na Lei de Registros Publicos” .

das normas dispostas no caput e nos pardgrafos do artigo se aplicam igualmente a
estrangeiros, desde que domiciliados no Brasil.

9. Id,p. 134

10. A publicacao de proclamas apés a ceriménia nupcial e antes do registro civil
do casamento nio é estranha 4 nossa legislacio, haja vista o que ocorre no casamento
religioso com efeitos civis, regido pela Lei n® 1.110 de 1950, que no artigo 52 dispde
sobre a publicacao dos proclamas apés a cerimdnia nupcial religiosa.
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Casamento no Brasil

Realizando-se no Brasil casamento de pessoas domiciliadas no
estrangeiro'' aplicarse-d a lei brasileira para as formalidades de
celebracao, devendo-se atender a todos os requisitos enumerados
no Codigo Civil brasileiro, pelo que os nubentes precisarao produzir
prova originaria do local onde vivem no exterior de que estao
desimpedidos para casar. Isto resulta da regra estabelecida no § I°
do artigo 7¢ da LICC.

Também aqui surge a questao da necessidade de publicacao de
proclamas no pais de origem dos nubentes, e a doutrina novamente
se divide.

Efetivamente as formalidades matrimoniais seguem a lex loci
celebrationis, mas como os proclamas visam a garantia de que nao
ocorrem impedimentos ao matrimonio, entendeu-se que 0s MesmMos
devam ser pubhcados no pais do domicilio dos nubentes.

Clovis Bevﬂaqua reproduz o artigo 4° da Convencao da Haia
de 1902, que dispoe que “os estrangeiros devem, para casarem-se, provar
que preenchem as condices necessarias, segundo a lei indicada no artigo 1.
Esta justificagdo far-se-d, quer por um certificado dos agentes diplomdaticos
ou consulares autorizados pelo Estado, de que os contraentes sao sudilos,
quer por outro qualquer meio de prova, contanlto que as autoridades do pais
da celebragdo reconhecam a justificacdo como suficiente” .

O autor do cédigo comenta que em virtude deste artigo, as
pessoas que se casam no estrangeiro devem provar que se acham
em condicOes de fazé-lo de acordo com a lei de seu pais, exibindo
certificados ou outras provas. E conclui que “¢é preciso, portanio, que
se publzquem pmclamas no pais de origem, a fim de se ma) a limpo a
verdade’, no que € acompanhado por Oscar Tenério®® , que também

11. WILSON BUSSADA, em “Cédigo Civil Brasileiro Interpretado pelos Tribunais”,
vol. 2, tomo 1, 4 p. 130, reproduz uma série de recomendacées aos Cartérios do
Registro Civil das Pessoas Naturais, em que se encontra a de “sd fazer casamento de
estrangeiro depois da prova de permanéncia legal no Pais” . E conhecido que estrangeiros
tém contraido mipcias no Brasil perante as autoridades locais, mesmo quando sua
estada no pafs nio é de cardter permanerite. Nao vejo, realmente, razio para recusar
esta prestacdo jurisdicional a pessoas que aqui se encontram em cardter temporario,
ou mesino até para os turistas, desde que se atente aos requisitos legais, cuidando-se,
inclusive, de respeitar a lei pessoal dos conjuges, como sugerido no texto.

12. CLOVIS BEVILAQUA, op. cit., p. 283,

13. OSCAR TENORIO, DIP II, p. 62.
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invoca o artigo 5° da mesma Convencao da Haia, que em sua alinea
3% dispoe que “deverdo ser respeitadas as disposicoes da lei nacional em
matéria de publicagoes...”.

O Professor Tenério interpreta no mesmo sentido o artigo 37
do Cédigo Bustamante, ao dispor que “os estrangeiros devem provar,
antes de casar, que preencheram as condigoes exigidas pelas suas leis pessoazs,
no que se refere ao arligo p’recedmte”, que, por sua vez, dispoe que “os
nubentes estardo sujeitos @ sua lei pessoal em tudo quanto se refira a
capacidade para celebrar o matriménio, ao consentimento ou conselhos pa-
ternos, aos impedimentos e a sua dispensa’ .

Pontes de Miranda'* s6 exige a publicagao de proclamas de
estrangeiros que querem se casar no Brasil se a lei de seu pais assim
exigir, como € o caso da Franca (artigo 170) e da ltlia (artgo
100)**. Eduardo Espinola segue o mesmo critério’®.

Ja Serpa Lopes'’ entende desnecessaria a publicagao de procla-
mas, interpretando o artigo 37 do Codigo Bustamante a favor de
sua tese, sendo esta igualmente a opiniao de Haroldo Valladio.'®

Entendemos, coerentemente com o que €xpusemos sobre casa-
mento de brasileiros no exterior, que as leis estrangeiras que consi-
derem a publicacdo dos proclamas como formalidade necessaria
para evitar a clandestinidade, a fraude a lei, deverao ser respeitadas
em nosso pais sempre que 0s domiciliados alhures aqui contrairem
nipcias, exigindo-se que esta publicacao se faca na conformidade e
no local onde for determinado pela legislacao do domicilio dos
nubentes.

A lei polonesa sobre o registro civil de 1955 exige que um
estrangeiro que tenciona casar na Poldnia exiba ao oficial do registro

14. PONTES DE MIRANDA, op. loc. cits.

15. Atualmente, como ja visto acima, artigo 115.

16. EDUARDO ESPINOLA, op. cit., p. 473, onde diz: “ Nao devemos também perder de
visia que, apesar de se tratar de uma quesiao de forma, Estados ha que exigem a publicacdo
de proclamas em sew territorio, para o casamento dos nacionais em pais estrangeiro. Cumpre
respeitar a exigéncia, principalmente quando, como acontece na Franga, o falta dessas publi-
cagdes pode determinar « nulidade do casamento no pais de origem” .

17. SERPA LOPES, “Comentirio Tedrico e Pratico da Lei de Introducio ao Cédigo
Civil”, vol. 11, p. 216.

18. HAROLDO VALLADAO, op. cit, p. 64, diz que “ ndo hd como exigir dos estrangeiros
a publicagdo dos proclamas em sew pais, tratando-se como se trata de simples formalidade
preliminar” .

civil um certificado de capacidade matrimonial de acordo com a lei
de sua nacionalidade. Caso haja dificuldades na obtencao deste
certificado, a lei faculta ao tribunal conceder dispensa desta obriga-
cao.

Esta exigéncia da lei polonesa e a faculdade de sua dispensa
acarretaram interessantes questoes em varias cortes polonesas que
vieram, afinal, a ser decididas pela Suprema Corte da Polonia. Em
um caso, na jurisdicao de Lodz, um sudanés, que queria casar com
uma polonesa, requereu dispensa de apresentacao do certificado
exigido pela lei. Durante o processo constatou-se que a lei sudanesa
proibia seus cidadaos de casarem no exterior. Em outro caso, ocorrido
na jurisdicao de Gdansk, se discutiu a questdo de um drabe saudita
que, pretendendo matrimoniar-se com cidada polonesa, pediu dis-
pensa, porque seu pafs ndo fornecia tal tipo de certificado. Nestes
dois processos ficou constatado que as leis nacionais dos requerentes
admitem a poligamia, o repudio da mulher pelo homem, e nao
dispoem sobre a obrigacao de alimentar a esposa ap6s a dissolucao
do casamento, concluindo-se que estas legislacoes nao respeitam o
principio da igualdade dos conjuges.

O tribunal de Gdansk consultou a Suprema Corte polonesa, que
se pronunciou no sentido de que, no processo de dispensa do
certificado de capacidade matrimonial, o tribunal nao deve limitar-se
a0 exame da capacidade matrimonial do estrangeiro a luz de sua
lei nacional, mas também deve verificar o conjunto das relacoes
juridicas dos futuros esposos sob o prisma da sua conformidade com
os principios fundamentais da ordem juridica da Republica Popular
da Polonia, ou seja, & luz do principio da ordem publica de efeitos
internacionais. Assim, se o casamento entre um polonés e um es-
trangeiro for nulo aos olhos da lei do pais deste, nao deve uma
corte polonesa conceder a dispensa facultada pela lei. E no processo
de dispensa a corte polonesa deve antecipar-se € examinar qual sera
a posicao do nubente polonés de acordo com a lei da nacionalidade
do nubente estrangeiro, nao admitindo o casamento se as condi¢oes
deste matriménio forem contrérias 4 ordem juridica polonesa'.

19. * Chronique de jurisprudence polonaisé’ por Jerzy Jodlowski, no CLUNET 1977.133,
136, onde se 1&: “... la Cour supréme a exprimé Lopinion que la question de savoir sile
mariage d'un éiranger avec un ressortissant polonais peut étre contracté en Pologne lorsque ce
mariage serait — du point de vue de U'intérét d’un ressortissant polonais — contraire a L'ordre
juridique polonais, doit étre examinée et appréciée déja dans la procédure tendant & dispenser
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O Tribunal de Cracévia enfrentou situacio diferente quando
cidadao da Namibia pediu dispensa de apresentacio de certificado
de capacidade nupcial, constatando-se que a lei sul-africana que
regera a Namibia até pouco antes vedava o casamento inter-racial e
que a lei da propria Namibia ainda nio era conhecida. Diante da
incompatibilidade da lei racista que vigorara e da impossibilidade
de se conhecer a lei em vigor, a Corte decidiu nao haver impedi-
mentos e autorizou o casamento?.

A Tentativa de Anulacio do Casamento de Sara Bernhardt

Sara Bernhardt (1844-1923), a famosa atriz francesa da Comédie
Frangaise, que brilhou nos palcos do mundo inteiro, inclusive da
Ameérica Latina, casou-se em 1882 com Damala, cidadio grego,
na Igreja de Santo André, paroquia de Maryleborne, condado
de Middlesex, na Inglaterra. Anos depois, numa acao em que o
empresario Ballande cobrava da atriz uma determinada divida,
ela invocou em sua defesa a nulidade da divida por ter sido
contraida sem autorizacao marital, exigida pela legislagio fran-
cesa da época.

O credor replicou, e entre outros argumentos levantou a tese
de que o casamento de Sara seria nulo, por falta de publicacio
de editais na Franca.

Sobre este aspecto da questao assim pronunciou-se o Tribunal
de la Seine, por sua 3* Camara, em 12 de julho de 1888:

“O casamento celebrado em pais estrangeiro entre franceses ou entre
Jrancés e estrangeiro, de conformidade com a lei do pais, ndo ¢ necessa-
riamente nulo por falta de publicacio na Franga; neste caso, os tribunais
examinam se a omissdo das publicacées se dew. de ma-fé ou para fraudar
a lei francesa. Considerando [que o documento relativo ao casamento
expedido pelas autoridades inglesas] apresenta todas as caracteristicas
de um ato regular; Considerando que Sara Bernhard:t tinha mais de
vinle e cinco anos de idade e que seus pais ja haviam falecido, ndo
havendo atos reverenciais a serem efetuados; ... os autores ndo tém direito

. . 9
a mvocar a nulidade do casamento” .

Uétranger de lobligation de produire & Lofficier de ['éial civil un certificat de capacité matri-
monialle”.

20. CLUNET 1974.359.
21. Vide CLUNET 1889.641.
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Inglaterra Anula Casamento Celebrado no Iraque

Em Hooper v. Hooper, julgado em 1959 na Inglaterra, foi anulado
um casamento realizado no Iraque entre dois ingleses, domici-
liados na Inglaterra, celebrado de acordo com os ritos da Igreja
Anglicana, por nao terem publicado os editais na conformidade
do que determina o direito inglés. A corte inglesa verificou que
de acordo com a lei iraquiana entao vigente, a validade do
casamento celebrado naquele pais entre nacionais britanicos
dependia do cumprimento das exigéncias da lei i11glesa22.

AS FORMALIDADES DA CELEBRACAO DO CASAMENTO
Direito Comparado e Convencional

A facultatividade da regra locus regit aclum nao se aplica em
matéria de celebracao de casamento. Este tem sido o entendimento
da jurisprudéncia francesa, que nio aceita celebracao matrimonial
particular ou religiosa por parte de estrangeiros na forma de sua lei
nacional, no que nao tem sido acompanhada pela doutrina®.

A mesma orientacao encontramos na Bélgica. Francois Rjgaux24
relata que uma jurisprudéncia constante atribui carater imperativo
ao artigo 8° da lei de 26 de dezembro de 1891. Dai todo casamento
realizado na Bélgica dever ser celebrado pelo oficial do registro civil
territorial, excetuadas apenas as unioes celebradas por agente diplo-
matico ou consular estrangeiro, nos limites autorizados pelo costume
internacional e pelas conven¢oes que obrigam a Bélgica. Assim,
decidiu a Corte de Li¢ge pela nulidade de um casamento religioso
contraido entre dois italianos na Bélgica e registrado no consulado
da Italia.

22. R.H. GRAVESON, “The Conflict of Laws”™, p. 228.

23. Vide PIERRE MAYER, op. cit., n® 535 ¢ LOUSSOUARN e BOUREL, op. cit., n®
292. Vide também BATIFFOL e LACARDE, “Droit International Privé”, n® 425, que
entendem que assim como a regra locus abre excecao para o casamento diplomatico,
também deveria ser aceita a excecao para o casamento religioso, realizado de acordo
com a legislacao nacional dos nubentes.

24. FRANCOIS RIGAUX, “Droit International Privé”, n® 918.



Esta também € a posicao do direito inglés®.

No Brasil seguimos a mesma orienta¢ao, sé6 admitindo o casa-
mento civil presidido por autoridade competente e o casamento
religioso com efeitos civis, respeitadas as formas previstas na legislacio
especifica, admitida apenas excecao para o casamento ‘diplomatico
ot consular, em se tratando de nacionais do pais do representante.
Nenhuma outra autoridade é competente para presidir uma ceri-
moénia de casamento em nosso pais>.

Aregrada prevalénciadalei dolocal dacelebracao do matriménio
para as respectivas formalidades é universalmente aceita: vilido o
casamento por esta lei, serd reconhecido no pais da nacionalidade
e/ou do domicilio dos nubentes e, consequentemente, em qualquer
outro pais”’. A regra vem consagrada em varios diplomas interna-

cionais, a comecar pela ja citada Convencao da Haia de 1902.

25. Vide DICEY e MORRIS, “The Conflict of Laws”, vol. 2, p. 641, de que a mdxima
locus regit actum em sua aplicacio as formalidades matrimoniais é de cardter impe-
rativo e nao optativo. Jd em 1861 Lord Campbell LC distinguia em julgamento
realizado na House of Lords entre matéria formal e matéria essencial, aquela regida
pela lei do local da celebracio, esta pela lei do domicilio dos nubentes. Vide M.O.A.
FREEMAN, “Marriage and Divorce in England”, no Family Law Quarterly, 1995, p.
549, 558. Como foi dito no julgamento Berthiaume v. Dastous, a que nos referimos
mais adiante, “there is no rule more firmly established in private international law than that
which applies the maxim locus regit actum o the formalities of marriage” .

26. Vide neste sentido EDUARDO ESPINOLA, op. cit,, p. 476, CLOVIS BEVILA-
QUA, op. cit, p. 290, OSCAR TENORIO, op. cit,, p. 65 ¢ HAROLDO VALLADAO,
op. cit., p. 64.

27. Osingleses resumiram esta regra com a maxima “ A marriage valid where celebrated
s valid everywhere” . WERNER GOLDSCHMIDT escreveu que estaregra “nao € justa”,
em ensaio sobre o Direito Internacional Privado latino-americano publicado no
CLUNET de 1973 (p. 84), porque confunde fundo com forma e esta maxima
britdncia se refere exclusivamente a0s aspectos formais da celebracio do matrimé-
nio. Como se 1& em DICEY & MORRIS, p. 640, “A marriage celebrated in the mode, or
according to the rites or ceremonies, vequired by the law of the country where the marriage takes
place is (as far as formal requisites go) valid”, reproduzindo, A p. 641, os dizeres de corte
inglesa em Berthiaume v. Dastous, julgado em 1930 pela House of Lords, “ If a Mmarriage
is good by the laws of the country where it is effected, it is good all the world over, no matter
whether the proceeding or ceremony which constituted marriage according to the law of the place
would not constitute marriage in the country of the domicile of one or other of the spouses. If
the so-called marriage is no marriage in the place where it is celebrated, there is no marriage
anywhere, although the ceremony or proceeding if conducted in the *place of the parties’ domicile
would be considered a good marriage”. Ainda sobre a distincio entre forma e capacidade
em matéria de casamento, vide a mesma obra d p. 644. Quanto ao reconhecimento
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Em seu artigo 52 dispunha a Convencéo que “serd em toda a parte
reconhecido como vdlido, quanto a forma, o casamento ce{ebmdt; segzmdo_ a
lei do pais onde se houver ¢fetuado” . Na 2* alin_ea de§te artigoa Convencao
abria uma excecao visando os paises cuja legislacao exige uma ce-
lebracao religiosa, que poderao deixar de regonhecer como validos
os casamentos contraidos por seus nacionais 110 €strangeiro, com
inobservancia desse preceito. ) .

A disposicao desta segunda alinea, berr.l/como da ghnea tf,rce1r~a
do artigo 5° da Convencao da Haia a que ja no,s.refernno.s ( ~de*uevmo
ser respeitadas as disposigoes da lei nacim’%al em matéria de publicagoes, rr/zas
a falta destas nao poderd produzir a nulidade do casamento nputros paises
além daquele cuja lei tiver sido vz'olada”). Aenc-erram r/egras mcoerentes
das quais poderiam decorrer consequéncias esdruxulas: casamen}o
realizado fora do pais da nacionalidade dos }1ub611tes em que nao
se tivesse respeitado as disposicoes da lei nac1on.a1 sobre.cas,a'mento
religioso ou sobre publicacoes, ¢ que~fosse 001.151derad0 invalido no
pais da nacionalidade do nubente, nao po.dena, contudo, produzir
esta conseqiiéncia noutros paises por ter sido celebrado na confor-
midade da lex loci celebrationis. Como conceber, em um regm_le que
aplica a lei nacional para a capacidade e os dire}tos de fa'ml’ha‘, que
um casamento seja considerado invalido no pais Sla nac1o‘nahdade
do nubente e vilido em outros paises? A Convencao que viera para
regular conflitos de leis em matéria de casamento, estabelecendo

universal de casamento celebrado de acordo com as formas aceitas pela lei do local
da celebracio, convém lembrar a Convengao sobre Con.semimento p_arz}) Casamento
de 1962, patrocinada pela ONU e ratificada pelo Brasil (Dec_reto—lel n? 659, (;le 30
de junho de 1969, e Decreto Executivo n® 66.605, de 20 de maio de 1979, publicado
no D. O. de 21 de maio daquele ano, pigina 3.789). Em seus C_onsxdgrandos, a
Convencao diz que “ Recordando ainda que a Assembléia Geral das Nagoes Unzc?as, e7.n sua
Resolucdo 843 (IX) de 17 de dezembro de 1954 declarow que cerlos comjtmfs,‘ leis antzgas e
praticas referentes ao casamento ¢ & familia sdo incompaltivets com os principios en”unc-zados
na Carta das Nagées Unidas e na Declavagdo Universal dos Direitos Humanos™, visa a
Convengio por seu artigo 12 garantir o pleno e livre consentimento de amba_s as
partes, no artigo 2° os Estados Contratantes se c/o%nprometem a gdotar medidas
legislativas necessarias para determinar a idade minima para contrair casamento, €
no artigo $° dispde que todo casamento deverd ser Iscrito pela a}ltorldade compe-
tente em registro oficial. Esta Convencao nos lembra quevli)od'erao evelnltualmente
existir formas, tradi¢des, costumes, que choquem a consciencia dg §9c1edade mo-
derna e que, jd agora, com a Convencdo, pode-se conc_eber a possibilidade de que
haja casamentos, vilidos no local de celebracao que nao merecam este reconheci-
mMento em outros paises.
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em seu artigo 1° a prevaléncia da lei da nacionalidade, acabava por
criar a possibilidade de casamentos claudicantes, vilidos em um pais,
invalidos em outro. Também o artigo 7° da Convencao encerra regra
desta natureza ao dispor que “ o casamento nulo quanio a forma no pais
onde tiver sido celebrado poderd contudo ser reconhecido como vdlido nos
demais paises, se tiver sido observada a forma previsia pela lei nacional de
cada wma das partes”

Os Tratados de Direito Civil Internacional de Montevidéu, de
1889 e de 1939, respectivamente nos artigos 11 e 13, também esta-
beleceram a competéncia da lex celebrationis para reger a forma do
casamento.

O Coédigo Bustamante seguiu a mesma orientacao, dispondo em
seu artigo 41 que, “ Terse-d em toda parte como valido, quanto & forma,
0 matrimonio celebrado na que estabelecam como eficaz as leis do pais em
que se efetue. Contudo, os Estados, cuja legislacio exigir uma ceriménia
religiosa, poderdo negar validade aos matriménios contraidos por seus na-
clonais no estrangeiro sem a observincia dessa Jormalidade’. A referéncia
a0s nacionais nao esta em consonancia com a regra geral do artigo
72 do Cédigo, que admite como lei pessoal tanto a da nacionalidade
como a do domicilio da pessoa. Este dispositivo também possibilita
a hipétese de casamento claudicante.

Lennart Palsson® admite a facultatividade da locus regit actum em
matéria de forma de casamento, especialmente quando o casamento
€ celebrado de acordo com as formas consentineas com a lei pessoal
dos nubentes (lex patriae ou lex domicilii), o que ele considera como
manifestacao de favor validatis (ou Javor matrimonii)®.

A Convencao da Haia de 1978 sobre Celebracio e Reconheci-
mento da Validade dos Casamentos® contém trés capitulos: Cele-

28. LENNART PALSSON, op. cit., p. 174.

29. Interessante observar que a Nova Consolidacio das Leis Civis de CARLOS DE
CARVALHO, artigo 1.424, dispunha sobre casamento no estrangeiro que, “se ambos
ou wm s6 dos contraentes é brasileiro, o casamento pode ser ferto na forma usada no pais
onde for celebrado” (grifo nosso).

30. Esta Convencao foi ratificada pela Austrilia, Luxemburgo e Paises Baixos, nos
quais vigora desde 12 de maio de 1991; Egito, Finlandia e Portugal assinaram, mas
ainda nao ratificaram. Tratase, portanto, de uma convencio de pouca utilidade
pratica, mas que, como as convencgoes de direito internacional privado em geral,
tem considerdvel valor doutrinario, servindo para estudar e discutir as tendéncias
da comunidade juridica internacional no esforco de estabelecer regras e critérios
para reger as relagoes transnacionais.
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bracao de Casamentos (I), Reconhecimento da Validade de Casa-
mentos (II), e Disposicoes Gerais (III).

A Convencao contém muito pouco sobre a formalidade da ce-
lebracao do matriménio. A rigor somente o artigo 2° que, respeitando
a regra locus regil actum, dispoe que “ as condicoes de forma do casamento
sao regidas pelo direrto do Estado de sua celebracao” .

Nos Estados Unidos, onde o Conflict of Laws atenta para o que
sua doutrina e jurisprudéncia consideram “o inleresse dos estados j)e.lo
respeito a suas lers” — em que se procura aplicar a lei do Estad/o‘mzus
interessado na hipotese —, consolidou-se a distin¢ao em matéria de
casamento entre a capacidade nupcial, que interessa primordialmen-
te o estado onde os conjuges tém seu domicilio (antes e depois do
casamento), e as formalidades da celebragao, nas quais se destaca o
interesse do estado em que se realizam as mipciasgl.

As formalidades nupciais americanas giram em torno da %iccinga
para casar, da cerimoénia formal, da pessoa que preside a cerimonia
e da maneira de celebra-la. Se as regras sobre formalidades deter-
minadas pelo estado da celebragao tiverem sido atendida\s, via de
regra o casamento sera reconhecido como véalido (quanto a forma)
nos demais estados dos Estados Unidos™.

Assim, se em determinado estado americano se reconhece o
casamento sem formalidades como o common law marriage, que se
materializa com a coabitacao, os demais estados americanos reco-
nhecerao este casamento, mesmo se suas leis exigem a realizacao
de ceriménia formal®.

31. Vide Restatement Second, Conflict of Laws, vol. 2, p. 235, que assim interpreta
o primeiro paragrafo da Section 283. Veremos no préximo capitulo que numa
aparente contradi¢ao o segundo § da Section 283 do Restatement, como_comem‘adc_)
e interprctado por doutrina e jurisprudéncia, leva a aplicacao da lex loci ce/{bm.tzoms
para tudo o que afeta o casamento, tanto na sua forma como na sua substincia.
32. A Section 283 do Restatement diz que “ a marriage which salisfies the requirement.s of
the state where the marriage was contracted will everywhere be recognized as valid...” . Vide
id., p. 233. . '

33. 1Id., p. 236. Observe-se, contudo, que nio € rica a jurisprudéncia americana de
conflitos em matéria de casamentos, porque as regras sobre o casamento dos diver-
sos estados € muito semelhante, conforme P.M. NORTH, “Development of Rules
of Private International Law in the Field of Family Law”, Recueil des Cours, 19801,
p. 48. Segundo o mesmo autor, também nio se verificou nos Estados Unidos grande
numero de casos de conflitos internacionais em matéria de casamento, apesar de
tratar-se de pais de imigracao.
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A Lei suica de 1987 dispoe no artigo 44, alinea 3%, que a forma
do casamento na Suicga € regida pela lei sui¢a, e, no artigo 45, alinea
1%, que a cerimoénia de casamento validamente celebrada no estran-
geiro € reconhecida na Suica.

A Lei italiana de 31 de maio de 1995 introduz em seu artigo 28
formula mais ampla que constitui novidade: “o matrimonio é valido
quanio. & forma, se é assim considerado pela lei do local da celebragdo ou
pela let nacional de pelo menos um dos conjuges no momenio da celebracao
ou pela lei do Estado de residéncia comum naquele momento”, fugindo,
assim, da doutrina que defende a obrigatoriedade da lex loci celebra-
tionis em matéria de formalidade de casamento.

De 1889 a 1971 nada menos do que 44 tratados, convengoes e
outros diplomas internacionais foram aprovados com relacao ao
reconhecimento de casamentos”. Observese que todos os diplomas
legais internacionais que versam os direitos do homem, direitos
humanos e semelhantes fazem alguma referéncia a liberdade de
€asar, urmas em termos inais gerais, outras mais especiﬁca535.

Berthiaume v. Dastous — Respeito Internacional pela Lex Loci
Celebrationis

Um caso classico que consagrou a regra da lex loci celebrationis
€ Berthiaume v. Dastous, julgado pela Court of King’s Bench for
Quebec, em 1930, versando o casamento de dois domiciliados
canadenses, celebrado na Franca, por autoridade eclesiastica,
sem que tivesse sido precedido da celebracao do casamento civil,
o que € vedado na Franca. A Suprema Corte da provincia de
Quebec decidiu que, nao tendo havido casamento valido em
Franca, eis que sua legislacao exige peremptoriamente que haja

34. Vide LENNART PALSSON, “Marriage in Comparative Conflict of Laws: Subs-
tantive Conditions”, XXVII-XXXIII.

35. Vide LYNN D. WARDLE, “International Marriage and Divorce Regulation and
Recognition”, Family Law Quarterly, 1995, 497, 506 e ss. Merece referéncia a Co-
missao Internacional de Estado Civil (CIEC), um organismo intergovernamental de
que fazem parte 12 paises, com sede em Strasbourg, que se dedica a criar normas
disciplinadoras e fiscalizadoras das mais variadas questoes relacionadas com o regis-
tro do estado civil das pessoas dos paises-membros. Vide relato sobre suas atividades
em ISABELLE GUTON-RENARD, “La Fraude en Matiére d’Etat Civil dans les Etats
Membres de la CIEC”, REVUE 1996.541.

20

uma celebracao civil, sem a qual o casamento religioso nao tem
qualquer consequéncia legal, ndo pode haver reconhecimento
de existéncia de casamento pela justica canadense®.

Casamento por Procuragao

Imagine-se o noivo na Alemanha e a noiva no Brasil. Ele envia
uma procura¢ao para que um amigo, que vive no Brasil, o represente
na celebracao do casamento a realizar-se no domicilio da noiva. O
casamento € celebrado na forma prevista nos artigos 194 e 201 do
Codigo Civil brasileiro. Como a lei alema nio admite casamento por
procuracao e sendo o nubente varao domiciliado na Alemanha, qual
a lei aplicavel ao casamento por procuracao? Se qualificarmos a
questao como de substancia, ligada 4 capacidade, 4 manifestacio da
vontade para casar, teremos que aplicar a lei do nubente e considerar
que o casamento nao foi regularmente celebrado, devendo ser in-
validado. Ja se considerarmos que a representacio do noivo por um
procurador € questao de forma de celebracao do matriménio, estamos
diante de uma questao de formalidade do casamento, que deve ser
regido pela lei do local da celebracio, lei brasileira, para a qual é
perfeitamente vélida a forma da celebracio matrimonial por procu-
rador.

A q}laliﬁcagéo dos institutos obedece entre nés aos conceitos da
lex ford”’, portanto ha que se verificar como o casamento por procu-
racao € qualificado no direito brasileiro. Nesta questio encontramos
divergéncia entre nossos autores.

Clovis Bevilaqua, em seus comentirios ao artigo 194 do Cédigo
Civil, observa laconicamente que “é de notar que o estrangeiro ndo
podera casar-se no Brasil por procuracao, se a sua lei pessoal néo lho
permitir”**, repetindo isto em seu comentirio ao artigo 201. Carvalho
Santos® segue o mesmo entendimento.

36. MORRIS, “Cases on Private International Law”, p. 57.

37. Vide meu “Direito Internacional Privado”, Parte Geral, p. 315.

38. CLOVIS BEVILAQUA, “ Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentade”

vol. I, pp. 39 e 48.

;\9/ J- M. DE CARVALHO SANTOS, “Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”, volume
. p. 132




Pontes de Miranda tem posi¢do idéntica e € enfatico:

“ Se estrangeiro, ¢ preciso que a sua lei pessoal permita o casamento por
procuragdo, e, permitindo-o, diga qual a forma em que deve se?r feita, gu se
a lei do lugar hd de ser a seguida. A regra de dm‘@tO internacional jmva,dq
ndo permite que se aplique a lei brasileira como lei de forma, quando a lei
pessoal do mandante o vede’ ) ‘ .

Serpa Lopes41 acompanha este el1telld1m~ento, 1nvoE:and0. urpa
decisio da 5% Camara do Tribunal de Apelacao do (entao) Dlstnto,
Federal®, que decidiu que “a faculdade de casar por procuracao estd
incluida entre os pressupostos maleriais da celebmg/dq cfg casamento e nao
entre os requisitos puramente formais”. Oscar Tenon? ; segue a mesma
orientacao, admitindo até que nos paises que nao aceitam O casa-
mento por procura¢ao, a matéria € de ordem pl:lblica. .

Dois importantes pareceres sobre esta matéria enriquecem a
doutrina. Philadelpho de Azevedo, consultado sobre a hipotese Qe
uma mulher russa, domiciliada na Alemanha, que se casou no Rio
de Janeiro em 1939, mediante procuragao othrgada em Berlim, e
que foi acionada pelo marido, pleiteando a nul}d;idi do casamento,
eis que pela lei russa, aplicavel por forca do artigo 8° d~a Introduc;a.o
ao Codigo Civil, nao podia ela casar—se44por procuracao no Brasil,
opinou pela inexisténcia do casamento ™. o

Philadelpho de Azevedo lembra a 1mp0rtanc1a.funda’men,taI‘ do
consentimento no casamento, que deve ser mantido até o ultimo
momento, o da celebracao do casamento, comparagd?—o a0 t.esta—
mento no que tange a possibilidade de mudanca de volicao, e assinala
que a procuracao para casar, diferentemente do que ocorre com
procuracoes em geral, fica invalidada em caso de n‘lorte, 1ncapac1d51c.1€
e revogacio, mesmo que estas nao sejam conhecidas do manda/tarlo
e do terceiro que aceita a declaragao, sem apreco pela boa-fé dos

interessados.

40. PONTES DE MIRANDA, “Tratado de Direito de Familia”, vol.1, p. 195.

41. SERPA LOPES, op. cit,, p. 218. . ‘

42. Acérdio de 29-9-42, publicado no Didrio da Justica de 8 de fevereiro dc 1943,
apud Serpa Lopes, op. loc. cit., cabendo observar que nao encontramos noticia deste
julgamento no referido Didrio.

43. OSCAR TENORIO, op. cit., p. 64. ]

44, Parecer publicado na Revista Forense XCI, p. 59.
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“Em. tais condices”, prossegue o parecer, “ ndo se poderia considerar
a exigéncia de manifestacdo pessoal dos nubentes, constante da maioria das
leis modernas, como de natureza meramente formal... Como forma extrinseca
de ato publico ou particular ndo pode, portanto, ser, em hapotese alguma,
considerada a manifestacdo pessoal do consentimento para o matriménio,
exigéncia que antes se liga a capacidade civil e ao direito de Jamilia, regidos
ambos pela lei nacional do declarante’. Por isso, conclui que para que
O casamento possa ser feito por procuracao é preciso que a lei de
ambos os nubentes o permita. Baseado neste parecer o Tribunal do
Rio de Janeiro, por sua 5* Camara Civel, anulou o casamento®.

Esta decisao foi invocada em um recurso de revista®® imterposto
a acordao da 7* Camara do mesmo Tribunal®’ que julgou pela
validade de casamento realizado entre uma italiana e um brasileiro,
a noiva representada por procurador nas nupcias aqui realizadas,
tendo, ap6s chegar ao Brasil, promovido acio visando a declaracao
da inexisténcia do ato, porque a lei italiana nio permite casamento
por procuracao, salvo nos casos especialissimos que especifica.

O acordao da 7% Camara, reformando sentenca de 1? instancia,
decidira pela improcedéncia da demanda, entendendo que a matéria
constitui formalidade da celebracio regulada pela lei brasileira —
lex loci celebrationis.

Para o recurso de revista foi apresentado, por delegacio do
Procurador Geral da Justica, parecer do Procurador Clovis Paulo da
Rocha®, que nio considerou a possibilidade de representacao de
um dos conjuges no ato da celebracao do casamento como questao
relativa a forma extrinseca do mesmo, mas como assunto que diz
respeito a pressuposto material, ou seja, matéria ligada diretamente
a capacidade. E acrescenta o parecer que “ tem se de apurar se o conjuge
tem capacidade para fazer-se representar no ato da celebracio. Néo se traia
aqui de formalidade extrinseca da celebragdo, mas de capacidade para externar
0 consentimento por meio de representante’, invocando decisao das Ca-
maras Civeis do Tribunal de Justica de Sio Paulo, que decidiram

45. Conforme noticiado no Parecer de CLOVIS PAULO DA ROCHA, adiante
referido.

46. Recurso regulado no Cédigo processual civil de 1939 em caso de divergéncia
sobre interpretacdo de lei em tese entre duas cdmaras do mesmo Tribunal.,

47. Este ac6érdao vem igualmente referido no Parecer de Clovis Paulo da Rocha.
48. Arquivos do Ministério da Justica, vol. 58, p. 254.
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que O casamento por procuracao € matéria que s¢ influi entre 0s
pressupostos materials da( celebracio do casamento e nao dos requi-
sitos puramente formais®. _ . )

Conclui o parecer que “ndo sendo licita a manifestagao do 'consm—
ifimenio por procuragao, a Sua manifestacao por' esta forma equivale a
auséncia tolal do consentimenio e, em conseqliéncia, o casamenio lorna-se
inexistenié’ . ) o

O caso subiu ao Supremo Tribunal Federal®, que decidiu pela
inexisténcia do casamento. A argumentacdo do Relator Ministro
AM. Viilas Boas seguiu um caminho tortuoso. Inicia por diAzer' que:

“E irrecusdvel a regra locus regit actum, lanio em referenczc} aos
impedimenios dirimentes como as formalidades e jno/va da celebrqgao ~do
casamento (ariigo 7° § 1°). Nesta afirmacac nada ha que tenha_hga(;?o
com a hipdtese, em que O casamento fora celebrado no Brasil e nao
na Italia. Prossegue o Ministro Relator: o

“ H4 ainda uma oulra que foi lembrada: “Tendo os nubentes domz_cz/lz‘o
diverso regerd 0s casos de invalidade do mam'm(%_zz’o a lgi do primeiro domicilio
conjugal’ (§ 3°). Nao enivo, porém, nesse desvio, pois, se a afufom afzrmou
ab initio quejamais se submeiera a auloridade do homem que ndo Cfm/szdemva
seu marido, se isso conslituia a esséncia da matéria deduzida em juizo, como
falar em domicilio conjugal?” O argumento aqui peca pela bgse, pois
a guestao €ra se O casamento fora valido ocu nao, ou seja, se a
procuracao firmada pela mulher e utilizada para declarar seu con-
sentimento tinha ou ndo eficicia no Brasil. Se a resposta fosse
afirmativa, casada estava, € O PIiMEIro domicilio conjugal era o
brasileiro, domicilio do marido, por for¢a do artigo 7°,§ 7° da LIC~C,
vigente agquela época. A determinagao poste:do‘r da mulber de nao
se submeter a autoridade do homem € fator inteiramente irrelevante
na hipotese. _ o

O argumento do acérddo para fundamentar a inexistencia do
casamento foi colocado pelo Ministro Relator da seguinte forma:

“ Como poderia este (o presidente do ato) dizer ‘De acordo com a vontade
que acabais de afirmar perante mim, de vos receberdes por marido e mulher
eu, em nome da lei, vos declaro casados’ se a vontade da mulher fora

49, A referéncia de Clovis Paulo da Rocha € 4 decisao publicada na Revista dos
Tribunais, volume CLXX1I, p. 540.
50. Recurso Extraordindrio n® 47.082, RT] 27, p. 130.
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enunciada em um mstrumento de mandalo conferido em conirdrio ao seu
estatuto pessoal?” Acontece que se a forma de manifestacao de vontade
for qualificada como matéria atinente as formalidades do ato, rege
a lei brasileira e nao a italiana. O presidente do ato nupcial s6 deve
atentar para as regras de sua lei em matéria de formalidades da
celebracao, como o préprio acérdao lembrara pouco antes, invo-
cando o § 12 do artigo 7° da LICC.

Termina o acérdao por dizer:

“ Parece-me que, se a recorrenie estava inibida de enunciar por essa_forma
em seu pais, a vontade de casar, nao podia dali expedi-la para que operasse
efeito no exterior, e assim considero juridicamenie inexisienle o malrimonio
de que se trata”.

Assinale-se, em primeiro lugar, que ambos os pareceres € o
acérdao do Supremo Tribunal Federal deixaram de tratar do pro-
blema da divergéncia de qualificacao, ou seja, }1@%@,,,
legislacoes como a alema, a italiana e outras nao permitem casamento

por procuracao, por considerarem falha esta forma de manifestacao
A€a0, POY CONSIACT rma de

de vontade, podendo-se, portanto, considera

rar que clas qualificam a
matéiia comode capacidade nupcial. Mas a legislacao brasileira,

qﬁé admite o casamento por procuracao, assim o faz por considerar

~amatiéria como sendo de formalidade. Portanto, haveria de se discutir

e decidir qual a lei competente para qualificar a matéria quando o
casamento se realiza no Brasil e a procuracac foi outorgada no
exterior, por pessoa regida na sua capacidade por sua lei nacional
(ou domiciliar), mas submetida nos atos que pratica em outros paises
as formalidades ali vigentes.

Alinhamo-nos nesta matéria a Haroldo Valladio®, que demons-
tra, por meio da evolucao do tema de casamento por procuracao
no Brasil, primeiramente sua vedacao aos estrangeiros cuja legislacao
nacional nao a admite, como vinha consignado no Decreto n® 181
de 1890, e depois a inexisténcia desta proibicac no Coédigo — apesar
das tentativas formuladas quando do debate do projeto no Congresso
Nacional — que o legislador brasileiro efetivamente nao desejou
manter a restricao existente no Decreto n? 18l. Diz Valladao:

“Em face desse historico ndo paira a menor duvida que o casamenio
por procuragdo, estabelecido assim genericamente num pais de imigracdo
como o Brasil, distanciado dos outros paises — teve em wvista facilitar os

51. HAROLDO VALLADAO, op. cit., p. 70.
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casamentos realizados no Brasil, na forma da ler brasileira, independente de
sua admissao pela lei pessoal, nacional ou domiciliar dos coniraenies. O
favor matrimonii surge ai quase com o carater de ordem publica permissiva’ .

Outro argumento de Valladao € de que as regras sobre o casa-
mento por procuracao no Cédigo Civil brasileiro encontram-se no
capitulo dedicado a forma do casamento, e isto porque se trata de
“ forma de expressdo do conseniimenio, e, pois, do requisito exirinseco do ato,
de simples formalidade da respectiva celebragdao”.

Na Inglaterra, Dicey e Morris distinguem “o méiodo de dar consen-
timenio do fato do consentimento, em que aquele é quesido da lex loci
celebrationis ¢ ndo envolve uma questao de capacidade ou... de essencial
validade” ™.

Efetivamente, a necessidade do consentimento, a capacidade
para consentir, os vicios ocorridos na manifestacao da vontade, estes
sao temas atinentes a vontade de casar, matéria substancial, de fundo,
submetida a lei pessoal (acrescida da lei local, como no caso da lei
brasileira, conforme veremos no capitulo segundo). Mas a forma
como esta vontade se manifesta, se¢ pessoalmente ou por meio de
procurador, € questao de menor relevancia, matéria atinente a forma,
e, por isto, submetida 4 lei do local da celebragao. E mesmo que se
argumente que as legislacoes que vedam o casamento por procuragao
qualificam esta matéria como substancial, considerada a repre-
sentagao por terceiro no ato nupcial como inexistente ou falha
manifestacao de vontade, esta € seguramente matéria atinente a
qualificacao, € no Brasil entendemos que a qualificacao se faz na
conformidade dos conceitos da lex fors™.

Os franceses consideram o casamento por procura¢ao como
assunto atinente a forma, passando sobre o tema sem maior inda-
gacao’’. A mesma atitude é encontrada entre os autores americanos,
que aceitam como natural a aplicacao da lei do local da celebraciao™

52. DICEY e MORRIS, op. cit., p. 643: “the method of giving consent as distinct from the
fact of consent, is essenticlly « matter for the lex loci celebrationis and does not raise
question of capacity or ... essential validity”.

53. O argumento nio valeria para Valladao, que defendia a qualificacdo pela lex
causae.

54. BATIFFOL e LAGARDE, op. cit.,, n® 426, e LOUSSOUARN e BOUREL, op. cit,,
n? 296, dedicam tao-somente uma linha ao tépico.

55. SCOLES e HAY, “Conflict of Laws”, p. 442, e EHRENZWEIG e JAYME, “Private
International Law”, vol. I, p. 155.
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mantendo coeréncia com a posi¢ao generalizada dos americanos de
submeter tudo o que concerne ao casamento a lex loci celebrationis.

Lennart Palsson, em sua primeira obra sobre o casamento e o
divércio em Direito Internacional Privado comparado™, analisa varios
aspectos do casamento por procuracac no direito conflitual. O mais
importante € que a sua qualificacao como matéria de forma, regida
pela locus regit actum, € generalizada, aceita mesmo em varios paises
que nao admitem o casamento por procuracao, citando, entre outras,
decisdes de cortes alemas, que assim vém decidindo desde 19577,

A validade do casamento por procuracao deve ser analisada a
Iuz da Convencao da ONU sobre Consentimento ao Casamento, de
10 de dezembro de 1962, ratificada pelo Brasil em 1970, cujo artigo
12 dispoe que, em principio, o consentimento de ambos os nubentes
precisa ser manifestado por eles, pessoalmente, na presenca da auto-
ridade co7npeteme59, ressalvado, todavia, que nao sera exigida a presenca
de uma das partes quando a autoridade competente se convence
de que as circunstancias sao excepcionais € que a parte expressou
sua vontade diante de uma autoridade competente, nao tendo pos-
teriormente retirado sua concordancia®.

Que sentido devemos dar a esta “autoridade competente” exigida
pela Convencao? Entendemos que, diante dos termos da Convencao,
torna-se necessario que o nubente que se faz representar outorgue
procuracao perante notario de seu pais, € que este ateste que o
outorgante da procura¢ao manifestou sua vontade de contrair ntipcias
com a pessoa referida no mandato. Caso o outorgante resida em
pais que nao admite casamento por procuragao, ou se nao houver
certeza de que o notario estrangeiro € considerado em seu sisterna
juridico como autoridade competente, a procuragao devera ser ou-
torgada perante o consul brasileiro, o qual nao s certificara a

56. LENNART PALSSON, “Marriage and Divorce in Comparative Conflict of Laws”,
publicada em 1974; em 1981 o autor publicou “Marriage in Comparative Conflict
of Laws: Substantive Conditions”. Estes dois trabalhos compdéem amplo exame
analitico dos mais importantes temas de direito matrimonial em grande nidmero de
paises.

57. PALSSON, op. cit., p. 220, nota 174.

58. Didrio Oficial secio I, parte I, de 21 de maio de 1970, p. 3.789.

59. Artigo 1° (1); grifo nosso.

60. Artigo 1° (2); vide PALSSON, op. cit., p. 220.

27




outorga do mandato, como, igualinente, atestara a vontade mani-
festada pelo nubente-outorgante.

Esta interpretacao do dispositivo convencional também serve
para solucionar dificuldade nao abordada nos pareceres nem no
Acordao, de que a procuracaoc firmada em pais que nao a admite
para o objetivo colimado nao deveria ser reconhecida como mandato
valido, porque diante da vedacao legal redunda o documento assi-
nado pelo “mandante” em um ato ineficaz.

Em ocorrendo revogac¢ao da procuracao nao mais estariamos
diante de uma questao de formalidade da celebragao do casamento,
mas de um problema atinente ao consentimento propriamente dito
do nubente ausente, ¢ isto, naturalmente, deveria ser regido pela
lex personad’'.

Quanto a forma da procuracao, duas tendéncias se manifestam,
uma opinando pela observiancia das leis € usos do pais em que a
procuragao vai ser utilizada — o pais da celebracao do matriménio
— ¢ outra tendéncia no sentido de que se valida a procuracao pela
lei do pais onde firmada devera ser respeitada de acordo com a
regra lex loci aclus.

Palsson® pretende demonstrar que o conflito nao deve ocorrer,
pois a questao se coloca quando a procuracao foi outorgada em pais
que nao aceita o casamento por procuragao, para ser utilizada em
casamento que € celebrado em pais que admite este tipo de repre-
sentacao, nao se concebendo, portanto, que o primeiro pais tenha
forma para outorga de procura¢ao, que sua legislacao inadmite. Dai
concluir que a procuracao deve respeitar a lei do pais onde o
casamento vai ser realizado.

Em verdade, o problema pode se colocar numa hipétese bastante
plausivel. Basta que o outorgante da procuracao — domiciliado em
pais que nao admite o casamento por procura¢ao — assine-a em
pais que adnite esla representacao, mas que tenha para este tipo

61. PALSSON, op. cit., p. 224. O autor também discute a procuracio que concede
ao representante poderes ndo somente para casar, mas também para escolher o
outro nubente, que é muito pouco comum, mas que ocorre em paises como o Egito
e o Ira. Esta também seria uma questao atinente 4 substancia do consentmento a
qual se deveria aplicar a lei pessoal do nubente, devendo-se ainda admitir que em
muitas jurisdicdes este tipo de casamento, em que o nubente € escolhido por outrem,
poderd ser incompativel com a ordem publica. Vide autor, op., loc. cits.

62. PALSSON, op. cit., pp. 229-230.
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de procuracao uma forma diferente, menos exigente, digamos, do
que a forma adotada para este tipo de procuracao pela legislagao
do pais onde vai ser celebrado o casamento. Estariamos ai diante
do impasse entre a lex loci celebrationis matrimonii ea lex loci procurationis.

No nosso entender a procuracao €, como qualquer outro ato
juridico, regido na sua forma pela lei do local onde praticado o ato
especifico, nao havendo razao para que a lei do local da celebracao
do matrimoénio tenha qualquer influéncia sobre a forma da procu-
racgao.

O casamento por procuracao € aceito pelo direito candnico® e
também pelo direito islimico™, ambos seguindo a orientacio antiga
do direito judaico, que admite a constitui¢ao de procurador para a
celebracao das nupcias, tanto procurador do homem como da mu-
lher®™.

Inglés casado na Argentina por Procuracdo

Apt v. Apt foi julgado na Inglaterra pela Corte de Apela¢ao em
1948.

Marido e mulher eram alemaes, ele domiciliado e residente
na Argentina, e ela domiciliada e residente na Inglaterra. Durante
a Segunda Guerra Mundial ele propés-lhe casamento por cor-
respondéncia, e ela aceitou. Aconselhada por um advogado ar-
gentino que se encontrava na Inglaterra, ela assinou uma pro-
cura¢ao, dando poderes a uma amiga para representd-la na
celebracao do casamento. As nipcias se realizarain na Argentna,
consideradas validas pela lei deste pais, diversamente do que
ocorre naleiinglesa, que nao admite o casamento por procuragao.

Apos a guerra, a mulher manifestou seu desejo de viajar para
a Argentina a fim de se reunir a seu marido, mas ele nao tomou
miciativa alguma para assisti-la neste sentido e ignorou a sugestao

63. O Cédigo de Direito Candnico reza no canon 1.088: “ Ad matrimonium valide
contrahendwm necesse est ut contrahentes sint praesentes sive per se opsi sive per procuratorem”.
Vide Cédigo de Derecho Canénico y Legislacién Complementaria, texto latino y
versién castellana con jurisprudencia y comentirios, de DOMINGUEZ, MORAN e
CABREROS DI ANTA.

64. Vide CHAFIK CHEHATA, “Droit Musulman — Applications au Proche Orient”,
p. 85.

65. Talmud babilénico, Tratado Kidushin (Casamentos) 41a.




alternativa que ela lhe apresentou para que se encontrassem nos
Estados Unidos. Diante da atitude negativa do sr. Apt, ela mo-
veu-lhe uma acao na Inglaterra pedindo a anulacio do casamento.

A Corte de Apelacdo confirmou sentenca de tribunal inferior
de que nao havia razao de ordem piiblica que exigisse a presenca
de ambas as partes na ceriménia nupcial realizada fora da In-
glaterra. Tratava-se de questao de forma, a ser regida exclusiva-
mente pela lex loci celebrationis. O tribunal inglés distinguiu entre
o fato do consentimento e o método de dar consentimento.

O Presidente da Corte, Lord Merriman, pronunciou-se da
seguinte forma, com aprovacao de toda a Corte:

“Minha conclusdo, portanto, é a seguinte: que o contrato de casamento
neste caso foi celebrado em Buenos Aires; que a ceriménia Jfoi realizada
estritamente de acordo com a lei daquele pais; que a celebragio de
casamento por procuragdo é uma questdo de forma da ceriménia ou do
procedimento e ndo é matéria essencial do casamento; que ndo hd nada
de repugnante as idéias cristas na ado¢do desta forma; e que, na auséncia
de lei em conirario, ndo hd principio de ordem puiblica que me autorize
considerar que a ceniménia, valida onde celebrada, ndo seja eficaz neste
pais para constituicao de um casamento valido”°°.

Casamento Consular

O casamento consular é universalmente reconhecido como ex-
cecao aregra locus regit actum, pois o representante de pais estrangeiro,
quando competente para celebrar matriménios no pais acreditante,
nao segue as formas locais, observando as formalidades da lei de
seu pais.

O casamento consular surgiu no século XIX quando o servico
consular se expandiu e serviu para resolver o problema dos europeus
que viviam em paises do Oriente onde s6 se celebravam casamentos
religiosos, estranhos & cultura e aos costumes dos estrangeiros, ou
cujos casamentos nao apresentavam um apropriado registro civil®’.

66. Vide R. H. GRAVESON, “The Conflict of Laws”, p. 214; vide também MORRIS,
op. cit., p. 64.
67. Vide PALSSON, op. cit., p. 258.
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Virias convencoes internacionais tratam do casamento consular,
sendo que o reconhecimento internacional da sua competéncia
emana do artigo 5% letra fda Convengao de Viena de 1963 sobre
Relacoes Consulares, que estabelece a competéncia notarial dos
consules®.

A Lei de Introducio ao Cédigo Civil brasileiro dispoe no artigo
7°, § 2° que “o casamento de estrangeiros poderd celebrar-se perante auto-
ridades diplomdticas ou consulares do pais de ambos os nubentes” e reci-
procamente prevé no artigo 18 que “iratando-se de brasileiros, sdo
competentes as autoridades consulares brasileiras para lhes celebrar o casamento
e os mais alos de Registro Civil e de tabelionato...” % A Introducdo de
1916 nao continha dispositivo a respeito destes casamentos, talvez
por ter ficado consignado no Cédigo Civil, artigo 204, § tunico, que
se o casamento “se contraiu perante agenie consular, provar-se-a por
certiddo do assento no registro do consulado’ A lei de 1942 preferiu
explicitar as competéncias dos representantes estrangeiros no Brasil
e dos consules brasileiros no exterior.

O Decreto n? 181 de 1890 s6 cuidara do casamento dos brasileiros
no exterior, mas nao dos estrangeiros no Brasil, referindo-se ao
agente diplomatico ou consular, o que foi alterado na LICC, que
restringe a competéncia ao consul brasileiro, niao mais atribuindo
esta competéncia ao diplomata, mas respeita as competéncias con-
signadas nas leis estrangeiras, admitindo a celebracao de casamento
de estrangeiros no Brasil tanto perante agentes consulares, como
perante diplomatas de seu pais.

O coénsul ou diplomata estrangeiro no Brasil s6 podera celebrar
o casamento de duas pessoas de sua nacionalidade. Aqui o criténo
nao é o do domicilio como no restante da lei introduténia, porque
nao se trata de selecio de lei aplicdvel, mas de determinacao de
competéncia de representante de pais estrangeiro. E na conformi-

68. Dispde a Convencio no artigo 5° que “ as funcdes consulares consislem em.: ... f) agir
na qualidade de notério e oficial de registro civil, exercer funcoes simalares, assim como ouiras
de cardter administrativo, sempre que néo contrariem as leis e regulamentos do Estado receptor” .
69. Redacio introduzida pela Lei n® 3.238, de 1-8-1957; a redacio original de 1942
dizia que: “ Tratando-se de brasileiros ausentes de seu domicilio no pafs sao compe-
tentes as autoridades consulares brasileiras para thes celebrar o casamento....”.

70. Deve-se atentar para diversos dispositivos contidos na Lein? 6.015 de 1973, Lei
de Registros Piiblicos, que versam atos de registro civil da competéncia dos cbnsules

brasileiros no exterior.
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dade das normas de direito internacional publico os representantes
diplomdticos protegem € servem os Seus nacionais, € 11a0 as pessoas
domiciliadas em seu pais. Sobre a necessidade de que ambos os
nubentes sejam da nacionalidade da autoridade estrangeira cele-
branie a lei é clara, o que evitou qualquer tipo de discussao a
respeitoﬂ. Trata-se para o Brasil de uma questao de soberania. Em
nosso territério s6 admitimos a competéncia das autoridades diplo-
maticas e consulares para casar dois nacionais do pais que elas
representam no Brasil. Se um representante estrangeiro consorciar
na sede da representacao um brasileiro com wm estrangeiro, ou
mesmo dois estrangeiros que nao sejam ambos nacionais de seu pais,
tera desrespeitado nossa soberania’® e nio reconheceremos a validade
deste casamento. Para o direito brasileiro este casamento serd con-
siderado nulo e, segundo alguns, até inexistente. O Tribunal de
Justica do (ex) Estado da Guanabara, por sua 8* Camara Civel, optou,
em julgamento realizado em 1970, pela inexisténcia:

“ O consul estrangeiro, nos termos do art. 7° § 2%, da Lei de Introdugdo
ao Codigo Civil, s6 tinha compeléncia para casar pessoas de sua nacio-
nalidade, de modo que howwve notéria exorbiidncia da avtoridade consular
ao matrimoniar brasileira.

A soberania deste Estado foi, ademais, notoviamente afrontada pela
autoridade estrangeira, que por isso agiu, no cuso, como simples parii-
cular, desinvestida de qualquer parcela jurisdicional.

O casamento, porianio, deve ser havido como inexistenie, pouco impor-
tando que, na inicial, o pedido haja sido de decretagcdo de nulidade,
pois a pretensdo, expressa impropriamente, foi de ser o casamenio con-
siderado como ndo vealizado™ ™.

71. Observe-se que originalmente a LICC dispunha neste dispositivo que “o casa-
mento de estrangeiros pode celebrarse perante as autoridades diplomaticas ou
consulares do pais em que um dos nubentes seja domiciliado”, o que foi radical-
mente alterado pela Lei n® 3.238, de 1-8-1957, que em maiéria de competéncia
consular substituiu o critério domiciliar pelo da nacionalidade e exigiu que ambos,
e nao apenas um dos nubentes, sejam nacionais. O cénsul honorario no Brasil estd
proibido de celebrar casamentos conforme disposto no Decreto n? 23.102, de 28 de
maio de 1947, artigo 15, inciso VIL

72. Vide PALSSON, op. cit, p. 260, no sentido de que o casamento consular contra
a objecao do Estado receptor constitui wma violagao do direito internacional.

73. Apelacao Civel n® 67.936, Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado da Guanabara, 26/457.

Diversa a questao do consul brasileiro no exterior: podera ele
celebrar casamento em que apenas um dos nubentes € brasileiro,
ou somente podera fazé-lo se ambos forem nacionais? Esta é uma
questao que vem ocupando o Direito Internacional Privado brasileiro
ha muitos anos. O Decreto n® 181 s6 admitia a competéncia dos
consules brasileiros se ambos os nubentes fossemn nacionais. Ja o
Projeto Bevilaqua admitia o casamento consular de um brasileiro
com um estrangeiro, o que desapareceu do codigo por forca de
uma emenda apresentada por Andrade Figueira, entendendo-se dai
que nao mais se poderia cogitar de casamento celebrado por consul
brasileiro quando apenas um dos nubentes fosse brasileiro. Esta a
opinidao de Eduardo Espinola™, que invoca o pensamento de Ma-
chado Villela.

Pontes de Miranda deduz da revogacao do Decreto n® 181 que
o consul brasileiro pode celebrar casamento de brasileiro com es-
trangeiro e, referindo-se a uma Circular do Ministério das Relacoes
Exteriores de 1920, que declarava que “os consules brasileiros podiam
continuar a celebrar casamentos de acordo com as leis pdtrias sendo ambos
os nubentes brasileiros”, comentou que o Ministério “esqueceu o caso
de um dos conjuges ser de Estado que permila a celebragao no consulado do
pais do outro nubenie’ (destaque do tratadista)”.

O texto da LICC nio é esclarecedor, pois “ tratando-se de brasileiros”
tanto pode se referir a ambos os nubentes brasileiros, como a todos
os brasileiros individualmente considerados que, encontrando-se no
exterior, queiram contrair nupcias perante o consul de seu pais com
um nubente de sua ou de outra nacionalidade.

A doutrina moderna entende que o casamento consular brasileiro
sé & admissivel se ambos os nubentes sao brasileiros. Oscar Tenorio
foi radical: “ os casamenios consulares mistos, de brasileiros com estrangeiros
esido proibidos. Nenhuma transigéncia € admissivel em face do texto legal’ .

74. EDUARDO ESPINOLA, op. cit., p. 462.
75. PONTES DE MIRANDA, “Tratado de Direito Internacional Privado”, tomo II,
.34

Sﬁ OSCAR TENORIO, “Lei de Introducio ao Cédigo Civil Brasileiro”, p. 459. Vide
também WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, op. cit,, p. 91, que invoca o
artigo 204 do Cédigo Civil em favor de sua posicao de que os representantes
brasileiros s6 podem celebrar o matriménio se ambos os nubentes forem brasileiros.
Acontece que nada se pode inferir do artigo 204 a este respeito.




Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal destacase o
acoérdao do Recurso Extraordindrio n® 3.701, julgado em 1943, relator
Ministro Orozimbo Nonato, em que se julgou no sentido de que a
competéncia dos consules brasileiros no exterior se restringe ao
casamento de dois nubentes brasileiros””.

Hi um curioso acérdao da 4* Camara Civel do Tribunal de
Alcada do Rio de Janeiro que aceitou uma reclamacao contra decisao
de Juiz de Circunscricao Civil, que exigira de um brasileiro que se
consorciara na Alemanha com cidada daquele pais e que requerera,
na forma da lei, a transcricao do assento consular do casamento,
que trouxesse a prova do divércio anterior de sua esposa. Decidiu
a Corte:

“ Reclamagdo. Ofende a ordem processual exigéncia, em processo de registro
de casamento de brasileiro no estrangeiro, perante a competente autoridade
consular, de prova de divércio do outro comjuge, sendo de presumir-se
que a evidéncia desse fato lenha sido colhida pelo Consul.

De fato, a medida sub censura ¢ francamente ilegal, por contrariar o
artigo 18 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil que atribui a autoridade
consular brasileira competéncia para a celebragdo de casamento de bra-
sileiro, alo esse cujos requisitos supde-se, até prova em contrdrio, cumpridos,
nos termos do seu assentamento.

Ora, ali estd que a mulher do requerente era divorciada, prova a qual,
presume-se, tenha sido colhida pelo consul, no teor do art. 13 da mesma
Ler de Introdugdo.

Isto posto, da-se provimento a reclamagdo, para que se dé seguimento ao
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prrocesso, independentemente da prova exigida

Vé-se que a discussao s6 girou em torno dalegalidade da exigéncia
de prova do divorcio da nubente alema, que contraiu segundas
nupcias com brasileiro, perante autoridade consular brasileira na
Alemanha, nao tendo sido sequer questionada a competéncia desta
autoridade para celebrar um casamento misto entre brasileiro e
alema.

77. Revista Forense 98, p. 614. Este ac6rdio serd novamente referido adiante.

78. Reclamagio n? 691 da 4* Cimara Civel do Tribunal de Alcada do Estado da
Guanabara, acérdao de 15 de maio de 1973, publicada a noticia da conclusao do
acérdao as fls. 17/18 do Didrio da Justica estadual de 11 de junho de 1973.
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A nds parece que se deve seguir em matéria de casamento
consular a regra da reciprocidade: assim como condicionamos a
competéncia do consul estrangeiro para celebrar casamentos em
nosso territério a que ambos os nubentes sejam nacionais do pais
que o consul representa, também nossas autoridades consulares s6
tém competéncia para celebrar nupcias de dois brasileiros, mas nao
de brasileiro com estrangeiro79.

Acrescentamos uma razao de ordem pratica: como o casamento
celebrado por autoridade brasileira deve atentar para as regras sobre
capacidade da lei domiciliar de ambos os nubentes, da-se ao consul
brasileiro competéncia para celebrar nipcias de brasileiros que, na
maioria dos casos, serao nacionais domiciliados no Brasil®, aplican-
do-se-lhes a legislacdo brasileira sobre capacidade e impedimentos
matrimoniais. Mas se ao consul brasileiro for permitido consorciar
brasileiros com estrangeiros, estes, via de regra, domiciliados em
paises estrangeiros, isto resultard na necessidade de aplicar leis de
outros paises, o que estd além da alcada dos funciondrios consulares.

79. NUMA P. DO VALLE, op. cit,, p. 11, reproduz nota do governo brasileiro, de
11 de outubro de 1890, aos governos da Alemanha e da Inglaterra sobre o principio
da reciprocidade em matéria de casamento consular. Na doutrina francesa vamos
encontrar o argamento da reciprocidade colocado nos seguintes termos: assim como
na Franca s6 se admite que seus consules celebrem no exterior o casamento de dois
franceses, também os cénsules estrangeiros na Franga sofrem a mesma limitacao.
Como diz PIERRE MAYER, op. cit,, n® 540: “les consuls érangers en France n'ont de
powvoir qu'autant que la France leur en a concédé et il est normal qu'elle ne lewr en accorde
pas plus qu’elle n'en réclame powr ses propres agents”. Vide no mesmo sentido LOUS-
SOUARN e BOUREL, op. cit, n° 9298. ALBERT EHRENZWEIG, “Private Interna-
tional Law”, vol. II, Special Part, p. 153, refere-se a anulacao por uma corte de Milano
de um casamento entre chinés e italiana, celebrado no consulado da China em
Roma. PALSSON, op. cit,, recorre ao principio da reciprocidade para explicar
aspectos do casamento consular. Vide p. 273 (paises que recusam reconthecimento
a casamento consular e que também nao autorizam seus consules a celebrar nipcias
nos paises receptores); p. 275 (reconhecimento de casamentos consulares estran-
geiros condicionados ao reciproco reconhecimento de seus casamentos consulares).
Vide o acérdio do STF no Recurso Extraordindrio n? 3.701, referido na nota 77,
supra e nota 88 infra, em que se discute a questao da reciprocidade.

80. E verdade que pela lei de 1957 o artigo 18 da LICC teve sua redacao alterada:
a redacdo original sé admitia casamento consular de brasileiros “ausentes de seu
domicilio no pais...” , o que ndo mais figura na redacio atual. Mesmo assim, a majoria
dos casamentos de brasileiros no exterior, por consules brasileiros, cuida de casos
de brasileiros que sio domiciliados no Brasil, encontrando-se temporariamente, ou
de passagem, no estrangeiro.
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Enquanto que na Franca s6 se admite o casamento consular se
ambos os nubentes sio da nacionalidade do cénsul, tanto em se
tratando de cénsules franceses no exterior, como de cdnsules es-
trangeiros na Franca, na Inglaterra o Foreign Marriage Act de 1892
admite o casamento de um cidadao inglés com estrangeira, perante
autoridade consular ou diplomatica britanicas.®!

Examinemos as consequéncias do casamento realizado em ter-
ritério brasileiro por consul estrangeiro em que um dos conjuges é
brasileiro, bem assim o casamento de um brasileiro com um estran-
geiro presidido por consul brasileiro no exterior. Convalidario estes
atos se nao forem judicialmente impugnados no prazo de dois anos,
como previsto no artigo 208 do Cédigo Civil?

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, por maioria de votos, declarou
a nulidade de casamento de brasileira com estrangeiro realizado no
consulado do pais do marido em territério brasileiro, decidindo que,
por se tratar de caso de incompeténcia absoluta da autoridade, a
acao para decretacdo da nulidade nao fica sujeita ao prazo de que
trata o artigo 208 do Cédigo Civil*2,

Tratou-se de casamento de uma brasileira com um portugués,
celebrado pelo cénsul de Portugal no Brasil, discutindose se o
mesmo pode convalescer apés o decurso do prazo de dois anos,
previsto no artigo 208 do Cédigo Civil. No acérdiao invocaram-se as
opinioces de Espinola, Carvalho Santos e Pontes de Miranda®® e

81. Todavia, segundo relatam DICEY e MORRIS, op. cit, p. 654, o representante
inglés precisa se certificar de virios requisitos antes de celebrar o casamento: a) que
pelos menos um dos nubentes € cidaddo do Reino Unido; b) que as autoridades
locais ndo se opdem 4 celebragio do casamento; ¢) que ha “nsufficient facilities” para
que o casamento se realize sob a égide daleilocal; d) que as partes serdo consideradas
como validamente casadas pela lei de seus domicilios. Os Estados Unidos figuram
entre os paises que nao conferem autoridade a seus diplomatas e consules para
celebrar casamentos no exterior. Segundo PALSSON, op. cit., p. 263, os repre-
sentantes americanos no exterior €m sua competéncia estabelecida por lei federal,
enquanto que a jurisdi¢ao para celebrar casamentos emana do direito estadual. Vide
também, p. 264, nota 328.

82. Apelacao Civel n® 5.476, julgada pela 2* Camara do Tribunal de Justica de Sio
Paulo, acérdao publicado na Revista dos Tribunais, vol. 123, p. 163, e reproduzido
por WILSON BUSSADA, op. cit., p. 399, e por DIMAS R. DE ALMEIDA, “ Repertério
de Jurisprudéncia do Cédigo Civil — Direito de Familia”, p. 52.

83. PONTES DE MIRANDA em “Tratado de Direito Internacional Privado”, tomo
II, p. 35, assim escreveu: “F nulo o casamento celebrado pelo cénsul de outro Estado no
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demonstrou-se que assim também era o pensamento de Clovis Be-
vilaqua, manifestado em diversas ocasioes.

Em uma delas, em parecer datado de 1932% Clovis escreveu
que a prescrigao do artigo 208 do Cédigo Civil ndo aproveita ao
casamento de brasileira com cidadio de nacionalidade portuguesa,
realizado perante o cénsul de Portugal, porque “a autoridade incom-
petente a que serefere o Codigo ¢ alguma autoridade que pertence a organizagdo
Judiciaria do pais, e ndo uma auloridade estranha”, acrescentando que
a incompeténcia do c¢onsul nao sé constitui impedimento absoluto
para a realizacao do ato, como é até ofensiva da soberania territorial.

Segundo lembrado no acérdio, Clovis acrescentou que no caso
nao teria havido casamento, seria um ato inexistente®.

Pontes de Miranda assim explicou a diferenca entre o casamento
nulo e o casamento inexistente, somente aquele sanavel pelo decurso
de prazo de dois anos: “A incompeténcia de que fala o Codigo Civil é a
incompeténcia ratione loci, como no caso acima citado (incompeténcia
territorial) ou a incompeténcia ratione personarum, como, por exemplo,
se um juiz celebra o casamento de outro juiz, quando esse casamento deverd
ser celebrado por juiz superior a ele. Nas demais hipoteses de matriménio
presidido por juiz absolutamente incompetente, o contrato néo é nulo nem

Brasil, se wm dos nubentes é brasileiro. No fim de dois anos convalesce tal casamento? Assim
entendew, sem razdo, o Tribunal de Justica do Parand, em 20 de outubro de 1925. Para o
Direito brasileiro, a incompeténcia na espécie é absoluta, mais ainda — de Direito das gentes.
O art. 208 do Cédigo Civil s se endereca aos Juizes brasileiros, s6 se refere aos casamentos
celebrados por juiz brasileiro. A deciséo paranaense aplicou regra do Direito do Brasil a propésito
de ato praticado mediante ordem de outro Estado, com infracio das regras de distribuicdo
iternacional das competéncias legislativa e judicidria’ .

84. Vide Revista de Jurisprudéncia Brasileira, volume 18, p. 252.

85. Neste parecer CLOVIS realmente fala em casamento inexistente, mas ocorre
que a hipétese apresentava outro problema: o cénsul celebrou o casamento de um
portugués, que vivia no Brasil, aqui se consorciara anteriormente, casamento este
que terminou em desquite, tendo o representante consular portugués convertido o
desquite em divércio e aceito a “op¢io” da mulher pela nacionalidade portuguesa.
Assim, ocorreram trés irregularidades: o ¢énsul nio tinha competéncia para con-
verter uma brasileira em portuguesa; o casamento era proibido no Brasil porque o
nubente que aqui vivia era apenas desquitado, e nio divorciado, e, ﬁna}mente,
porque o cénsul portugués nio tem competéncia para celebrar casamento em que
um dos nubentes € brasileiro. Do parecer de Bevilaqua nao fica claro qual ou quais
das referidas circunsténcias levou-o a considerar o ato inexistente.



anulavel, e sim inexistente (Baudry-Lacantinerie e Hougues-Fourcade, Traité
théorique et pratique de Droit civil, II, 409 ¢ 113)" 86,

Virgilio Sa Pereira® nio aceita a distin¢ao, dizendo que “para
celebrar casamento é preciso ser uma autoridade civil. Sem esta qualidade
ndo ha poder, ndo hd jurisdicdo. Com esta qualidade, haverd poder, haverd
Jurisdicao, mas poderda ndo haver competéncia. A lei diz que ndo havendo
competéncia o casamento é nulo. Ndo falou em incompeténcia absoluta ou
relativa, ratione materiae, ratione personae ou ratione loci”.

E conclui o autor que o artigo 208 se aplica a todos os casamentos
nulos por incompeténcia da autoridade que lhes presidiu a celebra-
¢ao, e que esta incompeténcia para efeito da sanatéria nao comporta
limitacao.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, no Recurso Extraordinario
n 8.701% ja acima referido, julgado em 1943, em que se destaca o
voto do Ministro Orozimbo Nonato, que invoca as opinides de Pontes,
Espinola e Carvalho Santos, no sentido de que onde houver incom-
peténcia ratione materiae nao se aplica a decadéncia estatuida no
artigo 208 do Cédigo Civil, citando, ainda, Vilas Boas, em sua obra
sobre os efeitos das nulidades em matéria de casamento, que sustenta
que a autoridade incompetente ratione materiae equipara-se a um
particular qualquer. A conclusao do Ministro Nonato, todavia, é que
“o consul, em principio, pode celebrar casamentos. Ndo se verifica, no caso,
auséncia completa de iurisdictio, a incompeténcia muneris que origina a
inexisténcia do casamento. O caso é de nulidade e, pois, compreende-se na
orbita do artigo 208 . Este acérdao se refere a casamento celebrado
por consul brasileiro no exterior, mas parece-nos que o raciocinio
nele exposto se aplica igualmente a casamento presidido por cénsul
estrangeiro no Brasil.

Veja-se que o consul estrangeiro tem competéncia por forca da
lei de seu pais, e que esta competéncia é reconhecida por nossa
legislacao, que, no entanto, nao a admite em caso de casamento em
que um dos nubentes nao seja da nacionalidade do consul e, com
mais razao, nao admite casamento de brasileiro com estrangeiro
perante o consul do pais do nubente alienigena. Considerar tal tipo
de cerimoénia como casamento inexistente € um exagero. Atente-se

86. PONTES DE MIRANDA, “Tratado de Direito de Familia”, vol. I, p. 298.
87. VIRGILIO SA PEREIRA, “Direito de Familia”, p. 249 e ss.
838. Revista Forense, vol. 98, p. 614.
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que o casamento € considerado valido no pais do consul, e consi-
dere-se ainda o paradoxo de se falar em atentado i soberania nacional
€ em ato inexistente: se houve atentado a soberania, trata-se de ato
existente, que o legislador nacional podera considerar nulo. E como
nulo estara coberto pelo remédio temporal consignado no artigo
208 do Cédigo Civil.

Uma terceira hipétese € a do consul de determinado pais que
celebra nupcias de cidaddo de seu pais com outro, também estran-
geiro, mas de terceira nacionalidade. Também aqui, como visto
acima, o consul nao tem competéncia, por forc¢a da clara disposi¢ao
do § 2% do Artigo 7° da LICC, que se refere a autoridades diplomaticas
ou consulares do pais de ambos os nubentes, mas, com mais razio
do que na hipétese do casamento brasileiro-estrangeiro perante
consul estrangeiro, o casamento convalidara uma vez decorrido o
prazo do artigo 208 de nosso Cédigo Civil.

Uma questao nao versada pelos autores depois de 1942, e que
aparentemente nao foi objeto de qualquer decisao judicial, é a lei
que os consules brasileiros deverao aplicar & capacidade dos nubentes
brasileiros®. Via de regra, brasileiros que casam em nossos consulados
no exterior sao domiciliados no Brasil. Dai a Lei de Introducio ao
Codigo Civil, na sua redacao original, ter se referido no artigo 18 a
“ brasileiros ausentes de seuw domicilio no pais...” . Mas como em 1957 a
Lei n® 3.238 alterou a redacao, retirando do texto os termos “ ausentes
de seu domicilio no pais”, € possivel admitir a hipétese, ainda que rara,
de brasileiros domiciliados em pais estrangeiro que se consorciam
perante consul brasileiro, seja ele acreditado no pais onde vivem os
nubentes, ou seja ele acreditado em terceiro pais.

Nestas hipéteses tera o representante brasileiro a obrigacao de,
realizando o casamento de acordo com as formalidades da lei bra-
sileira, atentar para a lei civil do pais do domicilio dos nubentes,
que devera ser respeitada na conformidade do artigo 72 da Lei de
Introducao ao Cédigo Civil. Se a autoridade judiciaria brasileira,
que celebra o casamento de nubente domiciliado em outro pais,

89. No regime da Introducao de 1916, escreveu NUMA P. DO VALLE, op. cit., p.
8, que nos casamentos consulares devesse observar tanto quanto is formalidades,
como na verificacao dos impedimentos, as leis nacionais dos contraentes “ tal como
se o casamenio se realizasse no préprio pais deles, peranie as autoridades normalmente
competentes”.

20



deve aplicar a lei pessoal do mesmo em tudo o que diz respeito a
sua capacidade geral e aos impedimentos matrimoniais, como vere-
mos no Las:suuio seguinte, que trata da capacidade nupcial, nao ha
como deixar de exigir o mesmo do consul brasileiro que faz as vezes
da autoridade brasileira local. Esta parece ser a orientacao do Codigo
Bustamante, artigo 42, a que aludiremos logo adiante®. Admitimos,
contudo, a possi Jﬂidade de os coOnsules brasileiros se limitarem a
celebrar nipcias de brasileiros domiciliados no Brasil ou no pais
onde des estao acredilados, cuja legislagao civil tém facilidade de
conhecer, abstendo-se de celebrar nipcias de brasileiro domiciliado
e terceiro pais.

C Cédigo Bustamante no artigo 42 exige identidade de nacio-
naiidade dos nubentes e do consul para que ele possa celebrar o
nairimonio, as di or que “nos paises em que s leis o permitam, os
casamenios coniraidos anie 0s funciondrios dzplomazﬁzcos ou consulares dos

9is ¢ rse-do a sua lei pessoal...” . Parece exigir a obser-

ey
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L

conlraenies ajust
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I do Tstado e que o casamento houver sido
ste Estado nao se oponha.
aia de 1978 sobre Celebracac e Reconheci-
Casamentos dispoe no artigo 9° que casamento
Lgenies consulares ou diplomatmos de acordo com
cosunsiderado valido em todos os paises contratantes, desde
a¢30 naoc seja proibida pelo Estado da celebragao.
encoes nao exigem que os nubentes sejam nacionais

nv
dusul e ndo se preocupam com a lei substancial que o

90. PAISSON, op. cit., p. 271, entende que as condigdes substantivas do casamento
devem seguir o que estiver determinado no Direito Internacional Privado do pais
do cénsul celebrante, adveriindo, no entanto, que hd paises receptores que [3¥:Te}
aceitain casamentos consulares a ndo ser que algumas ou todas as regras materials
de sua legislacio interna sejam respeitadas.

Casamento Religioso

A maioria dos paises exige algum tipo de cerimonia formal para
o casamento. Poucos aceitam o casamento por mero consenso, de-
nominado solo consensu, sendo o mais conhecido desta categoria o
common law marriage, admitido em varios estados norte-americanos.

A forma de celebracao do casamento divide os paises em trés
grupos: [ — casamento civil compulsério; II — casamento religioso
compulsério; e Il — opcao entre casamento civil e casamento
religioso.

No primeiro grupo encontramos a maioria dos paises europeus
e parte dos paises da America Latina. No segundo grupo estao os
paises com forte ligacao Estado-Igreja. Até aproximadamente a Se-
gunda Guerra Mundial este sistema vigia na Austn'a, Bulgaria, Li-
tuania, Polonia e Iugoslavia, e até 1982 vigiu na Grécia. Na Russia
perdurou o regime de casamento religioso obrigatério até€ a revolucao
de 1917. Vigora atualmente no Estado de Israel e nos Estados drabes,
110s quais a tnica forma de matrimonio reconhecida pelo Estado &
a cerimoénia religiosa.

E o terceiro sisiema, que faculta acs nubentes a op¢ao enire um
casamento civil ou um casamento religioso com efeitos civis, vigora
na maioria dos paises regidos pela common law, na Itadlia, Portugal,
paises escandinavos, Brasil e virios outros paises latino-americanos.

A Franca pertence ao primeiro grupo, que so6 conhece o casa-
mento civil, e, por ter recebido consideravel nimero de imigrantes
de paises da Europa Oriental nas primeiras décadas deste século —
cuja lei nacional s6 conhecia o casamento religioso — testemunhou
interessantes questoes nas suas cortes, que ocasionaram acirradas
discussoes doutrinarias.

Os tribunais franceses jamais aceitaram a validade de casamento
religioso celebrado em territério francés. E a doutrina passou a
debater se isto significava que a regra locus regif actum, geralmente
tida como regra facultativa, teria carater obrigatério em matéria de
celebracio do casamento™

Outro fundamento para a recusa em aceitar forma matrimonial
religiosa concebida pela lei nacional dos nubentes € a ordem publica
francesa, que exige a intervencao de uma autoridade estatal no

91. Vide nota n® 23.




casamento, para garantir suficiente solenidade ao ato. Uma terceira
interpretacao € a de que a celebracao do casamento por uma auto-
ridade estatal é uma norma de aplicacao imediata da lei francesa
(loi de police)’™.

Fsta jurisprudéncia iniciou-se com uma decisao de 1841, mantida
em causas julgadas nas primeiras décadas do século XX, geralmente
envolvendo judeus russos que, segundo a lei do Império tsarista, s6
poderiam casar mediante ceriménia religiosa. Como a Franca aplica
a lei da nacionalidade, deveria se admitir que estes cidadaos russos
se matrimoniassem na Franca conforme sua lei pessoal. Mas os
tribunais franceses assim nao entenderam, por considerar esta wma
questao de forma e nao de fundo, sendo, pois, competente a lei
local e ndo a da nacionalidade, na conformidade da regra locus regit
actum’.

Este euntendimento {oi consagrado em 1955, no acérdao Caras-
lanis™, da Corte de Cassagao, em que 0 casamento civil de um grego
ortodoxo, de nacionalidade grega, celebrado em Franca, foi consi-
derado valido, apesar de contrario a sua lei nacional, por se tratar
justamente, segundo 2 Suprema Corte francesa, de wma questao de
forma e nao de capacidade.

Batiffol ¢ Lagarde™ questionam esta posicao da jurisprudéncia
francesa, porque o casamento religioso para aqueles que a cle re-
correm seriamente, nao ¢ wma questao de forma, mas estarelacionadoe
A propria concepeao que cstas pessoas tém da substancia do casa-
mento. Os autores franceses observam que ha wma diferencga entre
o couceiio de um laco matrimonial religioso daquele exclusivamente
civil e, sendo assim, perguntam, “se a no¢ao puramente civil da ler

92, Vide LOUSSOUARN e BOUREL, op. cit., n® 292.

93. BATIFFOL ¢ LAGARDE, op. cit.,, n® 499, noticiam, contudo, que houve decisoes
contrarias, que anularam casamentos civis contraidos na Franca contra a lei nacional
dos nubentes, notadamente de judeus russos e austriacos.

04, Vide capitulo sobre a Teoria da Qualificacao no volume dedicado a parte geral
do meu “Direito Internacional Privado”. Vide BERTRAND ANCEL E YVES LE-
QUETTE, “Grands Arréts de la Jurisprudence Francaise de Droit International
Privé”, p. 204, lendo-se na ementa: “ La question de savoir si un élément de la célébration
du. mariage appartient & la catégorie des régles de forme ou & celle des régles de fond doit étre
tranchée par les juges francais swivant les conceptions du droit frangais, selon lesquelles le
caractéve vebigieux ou laic du mariage est une question de forme”.

95. BATIFFOL e LAGARDE, op. cit., n°® 422 n fine.

francesa em. direito interno impede-the de reconhecer em direrto internacional
que a concepcao religiosa da lei estrangeira implica em uma quesiao de
fundo? Respondem que isto realmente poderia ser sustentado, mas
o resultado nao seria diverso, pois ocorreria a intervencao da ordem
publica para impor, em nome da laicidade do matrimonio, a ceri-
moénia civil para todos, mesmo estrangeiros.

Uma importante distin¢ao foi estabelecida pela doutrina civilista
francesa entre o casamento doméstico — casamento realizado na
Franca entre franceses — e o casamento colonial ou internacional
— casamento celebrado em uma das entdao colémias francesas, ou
casamento realizado na Franca entre pessoas de nacionalidade es-
trangeira. No primeiro caso, o matriménio presidido por autoridade
religiosa, sem prévio casamento civil, deve ser considerado como
inexistente, enquanto que na segunda hipétese o casamento seria
declarado nulo, desde que houvesse pedido judicial neste sentido®.

Outra hipétese € a aferi¢ao da validade de um casamento religioso
celebrado no estrangeiro, entre nacionais de terceiro pais. Caso muito
interessante foi o de Dame Moatly v. dame Zagha, que assun se resume:

Em 1924 David Zagha casou com Adele Abadie na [talia numa
cerimonia religiosa judaica, presidida pelo grao-rabino de Milao,
ambos nubentes judeus, de nacionalidade siria.

Em 1955 os conjuges sc tornaram cidadaos franceses.

Em 1966 Adele moveu acao de alimentos contra David. Este
reconviu visando a anular o casamento, o que foi julgado im-
procedente em 1967.

Em 1968 David e Adele se divorciaram perante corte rabinica
de Paris (este divércio ndo cria efeitos no direito civil frances).

Em 1973 David casou com Maddy Moatty em Israel (onde o
divércio rabinico parisiense € reconhecido).

Em 1975 David deu inicio a uma nova a¢ao para obter a
declaracio da inexisténcia ou nulidade de seu casamento de
1924, que foi julgada improcedente em 1977. Morrendo David,
a sra. Moatty apelou, insisindo na declaracao de nulidade do
primeiro casamento de seu falecido marido e consequente vali-
dade de seu casamento com o de cujus.

06. Caso Alidinag v. Ministére Public,c REVUE, 1992.61, seguido de comentario de
PAUL LAGARDE.




A causa subiu até a Corte de Cassacao francesa, que decidiu,
em 1982, que em 1924, quando da celebracao do casamento, a
lei competente fora a italiana, devendo a Franca recorrer a lei
daquele pais para decidir sobre a validade da forma de um
casamento la celebrado, e que a Corte de Apelacao interpretara
corretamente a lei italiana no sentido de que ela admite que
nubentes de nacionalidade siria se matrimoniem na Italia, de
acordo com sua lei nacional, que determina a aplicacao da lei
religiosa, no caso a lei judaica. Dai a validade do casamento
rabinico. Tratou-se de um reenvio de 2% grau em que a lei
francesa parte para aplicar a lei italiana, e acaba aplicando a lei
mosaica, por determinacao da lei siria”’.

Se 0 mesmo casamento tivesse sido celebrado na Franca —
perante autoridades religiosas deste pais — teria sido considerado
invalido, por desobediéncia as regras sobre forma de casamento
vigentes neste pais, mas como © casamento se realizou na Itdlia,
cabia aplicar a lei italiana mesmo a pessoas que depois passaram a
ser cidadaos franceses e, assim, o casamento teve sua validade reco-
nhecida.

Os paises que adotam exclusivamente o casamento civil como a
Franca, bem assim os paises que aceitam ambos os casamentos —
civil e religioso com efeito civil — qualificam esta questio como
formal, dai admitirem casamento civil em seus territérios de pessoas
cujo estatuto pessoal s6 aceita o casamento religioso™.

A divisao dos paises europeus no inicio do século entre os que
delegavam o direito matrimonial as confissoes religiosas e os que s6
davam efeitos juridicos aos casamentos laicos repercutiu no plano
convencional, como se vé na Convencao da Haia de 1902 sobre o
casamento, cujo artigo 5% depois de estabelecer o principio da lex
loci celebrationis (“serd em toda parte reconhecido como vdlido, quanto a
Jorma, o casamento celebrado segundo a lei do pais onde se howver efetuado’),

97. Dame Moatty v. dame Zagha, REVUE 1983.300 e CLUNET 1983.595.

98. Vide EHRENZWEIG, op. cit, p. 155, que faz referéncia a Kawr v. Singh, julgado
na Corte de Apelacio britdnica, que anulou o casamento civil, celebrado na Ingla-
terra, de um casal de Sikhs a pedido da mulher, porque o homem se recusava a
consumar o casamento com uma cerimdnia religiosa, como exigido pela religidao
deles.
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dispds na alinea seguinte: “fica todavia entendido que os paises cuja
legislacao exige wma celebragdo veligiosa poderdo deixar de reconhecer como
validos os casamentos contraidos pelos seus nacionais no estrangeiro, com
inobservincia desse preceito”*. Isto significava reconhecer que para os
paises que exigiam o casamento religioso esta questao nao se clas-
sificava como matéria de forma, mas como matéria atinente a capa-
cidade da pessoa, dai aplicarse a lex personae, sua lei nacional. De
acordo com esta regra, a Grécia, se fosse parte da Convencao, estaria
justificada internacionalmente a nao reconhecer a validade do ca-
samento de Caraslanis, cidadao grego que se consorciou na Franca
pela forma civil.

O Cédigo Bustamante seguiu a mesma orientacao, dispondo no
artigo 41 que: “terse-d em toda parte como valido, quanto & forma, o
matriménio celebrado na que estabelecam como eficaz as leis do pais em que

99. A reciproca também era verdadeira em muitos casos. Como se 1& em ANTONIO
SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, “Derecho Internacional Privado”, tomo
11, p. 30: “En general la vegla locus regit actum es el criterio aplicable a estas cuestiones de
forma; pero los paises que no admiten sino el matrimonio religioso suelen negar-se a aceptar
las uniones civiles que contraigam sus nacionales en el extranjero, y los paises cuya legislacion
no establece mds que el matrimonio civil han solido megarse a reconocer, respecto de sus
ciudadanos, la eficacia de uniones meramente religiosas concertadas fuera de sua territorio”.
Vide OSCAR TENORIO, “Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro”, p. 255,
sobre decisdes de tribunais espanhdis e austriacos a respeito de seus nacionais que
casaram no exterior pela forma civil, contrariamente as suas leis nacionais, que
exigiam casamento religioso. Como diz EHRENZWEIG, op. cit., p. 154, “a marriage
between two Greeks in Germany, if secular, is invalid under Greek law, and if religious, under
German law”, isto naturalmente antes de a Grécia ter abandonado, em 1982, o direito
religioso. Por consequiéncia, 2 Corte Suprema alema considerou ilegitimos filhos de
um casal grego que se casara pela forma religiosa ortodoxa na Alemanha, conforme
relatado pelo mesmo autor, a p. 214 da referida obra. A lei do casamento, promul-
gada depois da derrota germanica na Segunda Guerra Mundial, admitiu casamento
de estrangeiros perante autoridades autorizadas pelo governo do pais a cuja nacio-
nalidade um dos nubentes pertencesse, o que visou o casamento de soldados ame-
ricanos em territério alemao, mas que foi interpretada para incluir casamentos
religiosos de estrangeiros, conforme EHRENZWEIG, op. cit., p. 154. Vide o caso
Berthiaume v. Dastous no inicio deste capitulo e vide HELENE GAUDEMET TALLON,
“La Désunion du Couple en Droit International Privé”, Recueil des Cours, tomo 226
(1991-1), pp. 185 e ss. O Tratado de Lima, de 1878, cuidou de outra hipétese, a do
reconhecimento de casamento religioso celebrado em lugar que nao lhe reconhece
efeitos. £ o seguinte o texto do artigo 9° deste primeiro tratado de Direito Interna-
cional Privado: “ O matrimdnio celebrado segundo os cinones da Igreja Catdlica produzirg
efeitos civis na Repriblica, ainda que ndo os produza no lugar em que foi contraido”.
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se efetue. Conitudo, os Estados, cuja legislagdo exigir uma ceriménia religiosa,
poderdo negar validade aos matriménios coniraidos por seus nacionais no
esirangeiro sem a observancia dessa formalidade” . Note-se que apesar de
o Cédigo Bustamante ter fixado a lex personae opcionalmente na lex
patriae € na lex domicilis, dai referir-se frequentemente a lei pessoal,
aqui s6 cuidou dos nacionais € nao dos domiciliados. .

Casamento Religioso no Brasil

‘O casamento religioso no Brasil teve vdrias fases. Até 1890 produzia
efeitos civis, como se vé do Decreto n? 278, de 24 de marco de 1890,
que interpretou o Decreto n® 3.069, de 17 de abril 1863, dispondo
em seu artigo 1° que: “ o casamenio religioso celebrado segundo as prescricoes
da religido a que pertencer qualquer dos nubentes, antes de entrar em execdgdo
o decreto n? 181, de 24 de janeiro ultimo, produz todos os efeitos civis...” .

O Decreto n® 181 de 1890, que regulou o casamento até o
advento do Codigo Civil, preceituou em seu artigo 108 que; “s6 serdo
considerados validos os casamentos celebrados no Brasil se o forem de acordo
com as suas disposicoes”, tendo no paragrafo unico permitido aos
contraentes “ observar, antes ou depois do casamento civil, as formalidades
ou cervmonias prescritas para celebracdo do matrimonio pela religido deles” .

Poucos meses depois, o governo brasileiro editou o Decreto n®
521, de 26 de junho de 1890, que proibia a celebracao do casamento
religioso antes do casamento civil, cominando pena de prisao ao
ministro de qualquer confissao que celebrasse cerimoénia religiosa
do casamento antes do ato civil'™. Em 15 de abril de 1891 foi bai;ada
uma Circular do Ministério da Justica que, invocando a Constitui¢ao
de 1891, artigo 72, § 4° (“A Republica s6 reconhece o casamenio civil,
cuja celebragdo serd gratuita”) e § 7% (“ Nenhum culio ou igreja gozard de
subvengdo oficial, nem terd relagoes de dependéncia ou alianga com o governo
da Unido, ou dos Estados”), determinou que nao se poderia vedar que
cerimonias religiosas fossem celebradas antes do casamento civil o
Lydio Mariano anotou que esta Circular do Ministro da Justica nao
podia revogar os termos do Decreto n® 521, lei ordinaria.

Narra Clovis Bevilaquam? que a questao foi varias vezes debatida,
sem se chegar a um resultado pratico, € que nao tendo o Cédigo

100. Vide “Casamento Civil”, comentado por OSCAR DE MACEDO SOARES.
101. Vide LYDIO MARIANO, “Comentario a Lei do Casamento Civil”, p. 220.
102. CLOVIS BEVILAQUA, “Direito da Familia”, p. 98.
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Civil feito qualquer referéncia ao ato religioso, € claro que ele podia
anteceder ou nao o ato civil. Pela Constitnicao de 1934, artigo 146,
foi instituido o casamento religioso com efeitos civis, nao referido
pela Constituigao de 1937, mas regulado pelo Decreto-lein®3.200/41,
artigos 4° e 5%, novamente consagrado pela Constituicao de 1946,
artigo 163, recebendo regulamentacac na Lei n? 1.110, de 23 de
maio de 1950, vigente até os dias de hoje.

Segundo esta lei, o casamento religioso equivale ao civil, desde
que observadas as prescri¢oes contidas no diploma legal que dispoe
sobre o processo de habilitacdo, que deve preceder a celebracao do
casamento religioso, admitindo que, celebrado este ato sem prévia
habilita¢ao, que esta se processe ap0s a celebracao do ato religioso,
para, em seguida, ser registrado. O mesmo roteiro vem previsto na
Lei n® 6.015 de 1973, que regula os registros ptiblicos, em seus
artigos 71 a 75.

Desta legislagao resulta que o casamento religioso produzira
efeitos civis desde que devidamente registrado. Esta também € a
legislacao de outros paises, cOmo [talia e Portugal.

Para o Direito Internacional Privado brasileiro assume impor-
tancia a hipotese de casamento religioso celebrado em Portugal ou
na Italia, tendo-se deixado de providenciar o registro do casamento
junto as autoridades civis. Esta € justamente a hipétese de dois casos
julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

A 42 Camara Civel do T. J. de S.P. decidiu em 1964'™ sobre
casamento religioso celebrado em Portugal, que deixou de ser
registrado, conforme mandamento da lel portuguesa, decreto-lei
n? 30.615, de 25 de julho de 1940, referindo-se também ao artigo
1.069 do Coédigo Civil portugués. Diz a ementa do acérdao:
“ Casamento religioso celebrado em Portugal, em desacordo com artigo
1.069 do Cédigo Civil Portugués, ndo produz efeilos civis nesse Pais e
nem mo Brasil’ . Invocando a licao de varios doutrinadores portu-
gueses, inclusive de Cunha Goncalves em seu “ Tratado de Direito
Civil”, de que “as solenidades religiosas constituem, por assim
dizer, mera fase preparatéria do registro civil”, o tribunal paulista
decidiu pela ineficicia do casamento portugués.

108. Apelacio Civel n® 130.137, Revista dos Tribunais 365, p. 114.
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No caso italiano o casamento foi celebrado entre dois israelitas
perante o rabino chefe da comunidade de Milao, mas nao foi
posteriormente registrado na competente reparticao do registro
civil, como manda a lei italiana n® 1.159 de 1929. A 32 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo'"* decidiu,
em 1970, que “ o casamento religioso celebrado na Itdlia entre israelitas
ndo tem eficdcia juridica enquanio ndo for transcrito”’ . O autor pedira
a declaracao da inexisténcia do ato, mas o Tribunal, invocando
doutrina italiana, demonstrou que permite a legislacao daquele
pais a transcricao tardia do casamento religioso no registro civil.
Dai ter decidido “ considerar ‘si et in quantum’ e se até agora persiste
a auséncia de transcricao no oficio do estado civil de Mildo, carente de
eficacia juridica a cernméonia religiosa pela qual o autor se uniu a ré
diante do Rabino Chefe da Comunidade Judia da mencionada cidade’ .

Transcricao no Brasil de Casamento Celebrado no Exterior

O Cédigo Civil dispoe que o casamento celebrado fora do Brasil
prova-se de acordo com a lei do pais onde se celebrou, e se tiver
sido contraido perante agente consular a prova vira por meio de
certidao do assento no registro do consulado.

A Lei de Registros Publicos — Lei n® 6.015, de 1973 — em seu
artigo 32, assim estatui:

“ Os assentos de nascimento, obito e de casamento de brasileiros em pais
estrangeiro serdo considerados auténticos, nos termos da lei do tugar em que
Jorem feitos, legalizadas as certidoes pelos consules ou, quando por estes
tomados, nos termos do regulamento consular.

104. Apelacao Civel n® 186.101, Revista dos Tribunais 419, p. 147. Anteriormente o
Supremo Tribunal Federal decidira no RE 64.182, Revista dos Tribunais 402, p. 392,
que a Justica brasileira € competente para julgar a questio, em face do disposto no
artigo 7%, § 32, da LICC, lamentavel equivoco da Corte Suprema, pois este dispositivo
se refere 2 lei aplicavel e nao a competéncia internacional de nosso Judiciirio sobre
casamento celebrado no exterior. A competéncia da Justica brasileira, fundada no
domicilio local da ré, se baseia no artigo 12 da LICC. Este é um dos casos em que
matéria substantiva foi confundida em nossa Jurisprudéncia com questdo processual.
Oportunamente este problema serd comentado mais detalhadamente.
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§ 12— Os assentos de que trata este artigo serdo, porém, trasladados
nos cartorios do 12 Oficio do domicilio do registrado ou no 1° Oficio do
Distrito Federal, em falta de domicilio conhecido, quando tiverem de
produzir efeito no Pais, ou, antes, por meio de segunda via que 0s consules
sergo obrigados a remeter por intermédio do Ministério das Relacoes Ex-
teriores” .

A primeira questio que se coloca € se ha alguma obrigatoriedade
para brasileiros que casam no exterior de registrar seu casamento
na forma indicada pela lei de Registros Publicos.

O Decreto n® 181, de 1890, artigo 47, § 4°, estatuia que os
casamentos celebrados no exterior “devem ser registrados no Brasil a
vista dos documentos... trés meses depois de celebrados ou um més depois que
os conjuges, ou ao menos um deles, voltar ao pais”. Linguagem idéntica
foi utilizada pelo Decreto n® 18.542, de 1928, que também versou
a matéria. E o Decreto n? 4.857, de 1939, artigo 82, igualmente
empregava o “deverd ser registrado... no prazo de trés meses...” .

Apesar da linguagem, nao foi intencao do legislador obrigar o
registro; sua necessidade s6 ocorre para efeitos de provar o casamento
celebrado no exterior, mas o reconhecimento de sua validade no
Brasil se da independentemente do registro local'®.

Uma decisio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de
1978, marcou.bem claramente este ponto. O julgamento foi objeto

s = : 106
de recurso extraordinario, nao recebido pela Suprema Corte ™.

A autora que se consorciara com O falecido em 1936, no
Uruguai, moveu a¢ao para que outro casamento do de cujus
celebrado no Brasil, em 1950, fosse declarado nulo. A ré sustentou
que como o casamento de 1936 nao fora levado a registro no
Brasil, durante a vida do varao (a autora sé veio a registra-lo em
1976, ap6s o falecimento dele), nao havia nenhum impedimento
para seu casamento em 1950.

105. LYDIO MARIANO, “Comentirio i Lei do Casamento Civil”, com referéncia ao
disposto sobre o registro, escreveu: “ O registro de que trata este § é uma necessidade para
que no Brasil haja conhecimento de que teve lugar o casamento de nacionais fora dele, e para
que desse registro possam resultar os direitos conferidos pela lei” .

106. Recurso Extraordindrio n? 91.627, RT] 100/280, que nao foi conhecido por
falha processual do requerente, nao tendo, assim, a Corte examinado o mérito da
causa.
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O Tribunal do Rio Grande do Sul, confirmando a sentenca
do juiz monocratico, decidiu que o registro “¢ Jeito apenas para
a eficicia do casamento em territorio nacional, néo lhe retirando a
validade ¢ existéncia”. No voto do Desembargador Paulo Boeckel
Velloso encontramos que “o casamento celebrado no Uruguai ndo
podenia ser considerado nulo por ndo ter sido registrado no devido tempo
¢ nem mesmo se jamais hovvesse sido registrado. No plano da existéncia

¢ validade, ele sempre existiu e foi wvalido. A discussdo sé pode se
circunscrever ao plano da eficacia’ .

Nao muito técnica a referéncia i eficacia. O registro no Brasil
nao torna eficaz o casamento celebrado no exterior, pois, para todos
os efeitos de direito, ele é eficaz no Brasil a partir do momento em
que efetuado validamente no exterior, na conformidade das leis do
local de sua celebracao. O registro é necessario tio-somente para
fazer prova. Questao ad probationem. No entanto o acérdio é impor-
tante para marcar que o casamento de brasileiro realizado no exterior

€ reconhecido e produz efeitos no Brasil, independentemente do
registro local.

O Tribunal de Justica de Siao Paulo entendeu, em 1958, ainda
navigéncia da legislacao de 1939, que a publicidade do casamento
celebrado no exterior, “além de se tornar um meio de prova e de
conservagdo de documento estrangeiro que afeta a situagao do brasileiro,
envolve interesse de ordem priblica bastante para evidenciar que o lapso
de tempo estatuido em lei para a providéncia néo é prazo de decadéncia
ou de prescricao, mas, antes, Jorma de ativar a diligéncia das partes.
O registro, dado o seu alcance social, Jarse-a sempre, dentro ou fora
daquele prazo, cuja inobservincia sé poderd acarretar a sancio pecunidria
prevista no art. 55 da Lei de Registros Puiblicos™""”.

Diz ainda o acérdao que “o aludido prazo, instituido para acelerar
0 registro do ato juridico relevante, perfeito e acabado, ndo pode
redundar, se desrespeitado, no resultado extremamente oposto e ilogico
da proibicdo de sua efetivacdo. Razdo alguma existe para se vedar a
providéncia, de manifesta utilidade para os interessados e terceiros” 1.

107. Apelacao Civel n® 85.547, Revista dos Tribunais, vol. 279, p. 277.
108. Nossos os destaques.
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A facultatividade do registro foi confirmada pelo legislador de
1975, pois enquanto as leis anteriores enunc1avafn que o casamento
“deverd ser registrado”, dando um prazo d(i tr(fs meses para esta
providéncia, a lei atual s6 diz que os assentos ~ serao trasladados quando
tiverem de produzir efeito no Pais...”. o .

E duvidoso se a conceituacao de ordem publlfa referida pelo
ac6érdao paulista € cabivel para o registro no Pa{s de~ casamento
celebrado no exterior, mormente no regime da legislacao atual que
deixa bem clara a facultatividade do registro. Concordamos que a
lei que visa principalmente atender ao interesse da pessoa que casou
no exterior — para que possa fazer prova de seu casamento —
também poderd ter algum alcance social, na medida em quede
conveniente que o estado civil das pessoas fique ao alcance do
conhecimento publico, mas da}f la qualificar a questao como sendo

iblica vai um caminho.
o (;\rlf)lexg?r]rllt; do Decreto n? 181 o Supremo Tribunal entende.:ra
que a obrigacao de registrar no Pais CasamentAo celebrad'o no ext~er10r
s6 se referia ao casamento celebrado por consul ‘brAasﬂ.elro, nao se
aplicando ao casamento civil realizado sob 2 preadegaa d; autori-
dades estrangeiras. Isto decorria da re-dagao c.io artigo 47 e seus
pardgrafos e artigo 52 da primeira lei rcpublicana sobre o casa-
109

Ja no‘ Decreto n? 4.857, de 1939, e na atual legislacao, o ‘registr.o
local se refere a qualquer casamento rea.lizado no estrangeiro, seja
perante autoridade consular brasileira, seja perante autoridades civis
do pais em que foi celebrado. .

Houve entendimento de que certos casamentos réallzados no
estrangeiro s6 poderiam ser registrados no Brasil rpe.:dlante };onslo:
logacao de sentenca estrangeira, entendimento rejeitado pela Su
prema Corte.

Tratou-se de casamento de brasileira com arg_entir.lo, cgjas
primeiras nupcias, celebradas em seu pais, ha'v1am sido dissolvidas
por divorcio no México, pais onde se consorc1_01} com sua segunda
esposa, brasileira. Esta requereu a tran'scr-jqao do_casamento
mexicano no Registro Civil de seu domicilio em Sao Paulo, o
que lhe foi recusado em duas instancias, exigindo-se-lhe que

109. Recurso Extraordindrio n° 78.120, RTJ 71/241, 245, julgado em 1971.
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promovesse a homologacao do casamento perante o Judiciario
brasileiro.

Em recurso extraordinario o S.T.F''° conheceu do recurso e
lhe deu provimento, decidindo que “independe de homologagdo pelo
S.T.F. sentenca estrangeira celebratéria de casamento. Transcrigdo no
Registro Civil” . A decisao da Suprema Corte seguiu o entendimento
de Oscar Tendrio, no sentido de que se aplica a esta questao o
disposto no § unico do artigo 15 da Lei de Introducio ao Codigo
Civil, de que as sentencas declaratérias do estado das pessoas
nao precisam ser homologadas.

Admitiu-se neste caso o registro de casamento celebrado no
exterior, em que apenas um dos conjuges era brasileiro, matéria
esta objeto de divergéncia jurisprudencial durante varios anos, como
se vera em seguida.

Registro de Casamento de Brasileiro com Estrangeiro Celebrado
no Exterior

O Tribunal de Justica de Sio Paulo apresenta duas tendéncias
opostas. Uma s6 admite o registro no Brasil de casamento celebrado
no exterior em que ambos os nubentes sao brasileiros; sendo um
brasileiro e outro estrangeiro, nao permite o registro'!. Em diver-
géncia encontramos varias outras decisdes favoraveis ao registro no
Brasil de casamentos ocorridos no estrangeiro em que s6 um dos
nubentes era brasileiro!'?. A principal fonte invocada pelas decisoes
negativas € a opiniao de Oscar Tenério, que em sucessivas edicoes

110. Recurso Extraordinario 43.834, RTJ 12/193.

111. Entre outros, Apelacao Civel n® 248.845, julgada pela 4* Camara Civel em 1976
(Adcoas n® 48.508) e Apelacio Civel n® 225.068, julgada pela 12 Cimara Civel em
1973 (Adcoas n® 25.792). Estes e outros acérdios invocam as opinioes de Machado
Villela, Eduardo Espinola, Wilson de Souza Campos Batalha, e principalmente Oscar
Tenbrio.

112. Entre outros, Apelagao Civel n® 84.547, julgada em 1958 (Rev. dos Tribunais
279/277), Apelacao Civel n® 243.076, julgada em 1975 (Revista Forense 255/250),
ambas da 6* Cimara Civel, e Apelacao Civel n? 243.427, julgada pela 2* Cimara
Civel em 1976 (Adcoas n® 46.719).
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de sua obra afirmnou que “o registro abrange apenas o casamento de
brasileiros celebrado no exterior. Ndo é suscetivel o registro sendo um cénjuge
brasileiro e outro estrangeiro. Neste caso, apenas assentamentos feitos no
exterior valem como prova no Brasil’''?.

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro registrou-se decisao
favoravel ao traslado de registro em hipé6tese de s6 um cénjuge
brasileiro''*. Reza a ementa do acérdao que “para a transcricdo no
Brasil de assento de casamento de brasileiros no exterior, o artigo 32 da Le:
6.015/73 exige apenas que um dos conjuges seja brasileiro, que o assento
atenda as exigéncias do preceito locus regit actum e que a cerfiddo seja
legalizada no Brasil’.

O Tribunal de Justica do Parana nao admitiu o registro de
casamento celebrado no exterior entre brasileiro e estrangeiro''”.
Assim como os outros tribunais que julgaram neste sentido, inter-
pretou o termos “brasileiros” do artigo 82 da anterior Lei de Registros
Publicos — Decreto n? 4.857, de 9 de novembro de 1939 — como
se referindo a ambos os conjuges brasileiros. E acrescentou mais um
argumento: este dispositivo dispoe que “ voltando um ou os dois conjuges
ao Brasil, qualquer deles deve promover, perante o cartorio do registro civil
do sew domicilio, ou em sua falta, no cartorio do 1° Oficio do Distrito Federal,
o registro de seu casamento celebrado no estrangeiro” . O tribunal paranense
assim raciocinou:

“Se a lei autorizasse o registro, no Brasil, de casamento em que apenas
um dos contraentes é brasileiro, ndao permitiria que qualquer dos conjuges
promovesse o registro” .

Com o tempo foi se consolidando a posicao favoravel ao registro
destes casamentos, tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Na 112 e ultima edicao de seu livro, o Professor Oscar Tenoério
alterou a redacao do trecho transcrito, ja nao mais insistindo que

113. OSCAR TENORIO, “Direito Internacional Privado”, vol. I, p. 75 da 9* edigao,
de 1970.

114. Apelacao Civel n® 3.116, julgada pela 2* Cimara Civel em 1986 (Adcoas n®
115.317 e Revista Forense, vol. 300, p. 200). Na época em que o Rio de Janeiro era
a capital federal também se registrara decisio neste sentido: Apelacio Civel n®
42.226, julgada pela 5* Camara Civel em 1958, Revista dos Tribunais vol. 286, p. 881.
115. Apelagao Civel n® 185, julgada pela 2* Camara Civel em 1956.
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ambos os nubentes devam ser brasileiros para que se traslade o
casamento no Registro Civil brasileiro'™.

Na jurisprudéncia destacam-se dois acérdaos do Supremo Tri-
bunal Federal que reformaram acérdaos do Tribunal paulista, deci-
dindo expressamente a favor do registro de casamento celebrado
no exterior em que s6 um dos nubentes era brasileiro.

O primeiro acérdao, de dezembro de 1974, relator Ministro
Leitdo de Abreu'!’, tratou de uma brasileira que casara no Uruguai
com cidadao austriaco, tendo-lhe sido negado o registro pelo Tribunal
de Sao Paulo.

Em seu voto assim se manifestou o Ministro Relator:

“Duas sao as hipoteses figuradas nesse preceilo legal: a de casamento de
brasileiros, feito mo estrangeiro, perante as respectivas auloridades ¢ a
de casamento de brasileiros, feito, também no estrangeiro, perante os
cénsules brasileiros. Neste wltimo caso, como é 6buvio, os conjuges devem,
como requisito para o matriménio perante a auloridade consular, ser
brasileiros. Donde o registro do casamento, no Brasil, supor nos cénjuges
a condigdo de brasileiros. No primeiro caso, entretanto, podendo o casa-
mento realizar-se entre brasileiro e estrangeiro, ndo hd razdo para que
se exija serem brasileiros ambos os nubentes casados peranie autoridade
de outro pais. Como o artigo 82 ndo requer, explicitamente, que nessa
hipétese sejam brasileiros ambos os conjuges, ndo vejo motivo para
estabelecer-se essa discriminagdo, que contravém ndo s6 ao interesse do
brasileiro cujo casamento haja sido realizado no exterior, de imprimir
publicidade e certeza ao seu estado de casado, como ainda ao proprio
interesse social, que o regime do registro publico tutela”.

A outra decisao da Suprema Corte foi prolatada em outubro de
1981, versando o casamento de um brasileiro com uma chinesa,
celebrado na China''®, em que o Tribunal de Justica de Sao Paulo
indeferira o registro. O recurso extraordinario foi conhecido em

116.Eo seguinte o trecho, como consta da 11* edigao, de 1976: “ O registro no Brasil
de casamentos realizados no exterior s¢ se aplica a brastleiros natos ¢ naturalizados, mas ndao
a estrangeiros que tenham contraido mipcias no exterior” .
117. Recurso Extraordindrio n® 79.655, RT] 72/950.
118. Recurso Extraordinirio n? 86.264, RT] 101/654.
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vista da divergéncia com o acérdao do Recurso Extraordinario n®
79.655, acima relatado.

Este segundo caso foi julgado pelo Tribunal Pleno, ocorrendo
divergéncia entre os Ministros da Suprema Corte. O relator origi-
nalmente designado, Ministro Décio Miranda, discordou da posicao
adotada no caso anteriormente julgado pela Corte, considerando
que como o dispositivo da Lei de Registros Publicos trata do registro
de casamento realizado no exterior, justapondo a hipétese de casa-
mento perante autoridade consular brasileira e casamento perante
autoridade civil estrangeira, hao de se igualar as hipoteses e, assim
como a hipétese do casamento consular s6 se materializa se ambos
os conjuges forem brasileiros, o mesmo ha de ocorrer no casamenio
celebrado perante as autoridades estrangeiras — s6 se aplica a regra
do artigo 32 da Lei de Registros Publicos sobre o traslado do registro
do casamento na 1?2 Circunscricio se se tratar de casamento de dois
brasileiros. Acrescenta o Ministro que

“a trasladacdo para o Registro Civil territorial brasileiro ndo ¢ medida
para simples comodidade dos interessados, mas imposicdo do sistema,
para que ndo deixem de nele figurar os registros alusivos a cidaddos

brasileiros” 11°.

O Ministro reproduz em seu voto as passagens das obras de
Machado Villela e de Eduardo Espinola, invocadas pelas cortes
paulistas nos casos em que negaram o registro. Acontece que
nos referidos trechos nada ha que apdie a rigorosa teoria exposta
pelo Ministro. Ambos os textos se referem expressa e unicamente
ao casamento celebrado em consulado brasileiro no exterior —
al € que s6 se¢ admite o casamento e, consequentemente, o
registro local, se ambos os conjuges forem brasileiros'®’. Em

119. Id., & p. 658.

120. Os textos reproduzidos pelo préprio Ministro Décio Miranda, respectivamente
de Machado Villela e de Eduardo Espinola, dizem: “Da supressdo do artigo 23 ¢ da
modificacdo do artigo 266 do projeto revisto resuliow, pois, esta doutrina: ficou em vigor a
regra de que os consules brasileiros 56 podem celebrar casamentos quando ambos os confraentes

forem brasileiros” (“O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil Brasileiro”, pp.

85-6, Machado Villela), e “ Nenhum artigo do Codigo Civil denuncia o propésito de permatir
0 casamento consular, quando sé wm dos nubentes seja brasileiro (...). A nova Lei de
Introducdo, empregando as expressoes — ‘brasileiros ausenies de seu domicilio no pais’ —
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seguida o Ministro Décio Miranda transcreve o trecho de Oscar
Tenério, este sim exigindo, para que se efetue no Brasil o registro
de casamento realizado perante autoridade civil estrangeira, que
ambos os conjuges sejam brasileiros, mas esta opiniao, conforme
acima assinalado, foi reconsiderada na ultima edi¢ao da obra
daquele jusinternacionalista brasileiro. O Ministro Décio Miran-
da, em seguida, exp0s as seguintes consideragoes:

“Vejo... que o interesse publico esta, justamente, situado no outro polo.
Quer-se evitar sejam trasladados para o registro cvil brasileiro, e assim
adquiram a presungdo de celebrados com todas as garantias do processo
de habilitagdo e de verificagdo de impedimentos da lei brasileira, os
casamentos celebrados no estrangeiro sem a presidéncia do agente consular
brasileiro. E certo que esse mesmo inconveniente ocorre com 0s casamentos
em que ambos o0s conjuges sio brasileiros, efetuados fora do consulado,
e nao obstante isso inscritiveis no registro civil brasileiro. Mas, ai, o
inconveniente ja se reduziu pelo nimero menor de casos a que se aplica
a providéncia, porque em regra, se ambos os conjuges sdo brasileiros,
dardo preferéncia ao Consulado, e, por outro lado, a eventual infragdo
a impedimentos da lei brasileira estard mais a vista, pelos antecedentes
registros familiares efetuados no Brasil..."*"”

O Ministro Firmino Paz'** acompanhou o Ministro Relator, acres-
centando consideracdes equivocadas, ao dizer que o casamento de
dois brasileiros no exterior que nao seja trasladado no registro civil
brasileiro “¢é acto juridicamente ineficaz’, o que contraria a regra uni-
versalmente aceita da lex loci celebrationis, casamento valido onde
realizado € reconhecido em toda parte. Reconhecer a validade de
casamento celebrado alhures significa reconhecer-lhe eficacia juri-

deixa compreender que alude & hipdtese de serem ambos brasileiros” (“Do Direito Interna-
cional Privado Brasileiro”, 11/861, Eduardo Espinola). Note-se que a referéncia € a
redacao original da LICC, posteriormente alterada, mas a idéia de que o casamento
consular s6 se realiza se ambos os nubentes sao brasileiros permaneceu expressa no
artigo 18 da LICC.

121. A preocupacao do Ministro com impedimentos nao tem cabimento no regime
de habilitagio anterior ou posterior que advogamos acima para todos os brasileiros
que casam no exterior (sejam dois brasileiros casando entre si, seja brasileiro casando
com estrangeiro).

122. Id., a p. 660.
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dica. A lei dispoe que o traslado dos assentos estrangeiros se fara
“quando tiverem de produzir efeito no Brasil’, o que visa, tao-somente,
efeito probandi. Este entendimento ficou claramente posto no voto
do Ministro Rafael Mayer'?:

“Este o sentido do registro, ndo o de emprestar existéncia ou validade
ao ato ou fato, posto que reconhecida, pela norma, a autenticidade nos
termos da lei do lugar em que foram feitos, mas o de conferir-lhe instrumento
de certeza e publicidade, pelos efeitos que aqui devem produzir”.

Alias, observe-se que o artigo 32 da Lei de Registros Publicos
versa assentos de nascimento, casamento e 6bito. E assim como no
primeiro e no terceiro se trata de expediente formal para garantir
o conhecimento, a publicidade de fato ocorrido no exterior, também
o traslado local do registro de casamento celebrado em pais estran-
geiro se faz apenas para garantir publicidade ao ato juridico das
nupcias.

O Ministro Mayer foi a 11* edicao da obra de Oscar Tenorio e
dali extraiu o texto revisto, no qual nao mais se fala em deverem
ser ambos os conjuges brasileiros ?ara que se efetue o traslado do
assento no Registro civil brasileiro'**.

A conclusao do voto do Ministro Mayer € especialmente feliz:

“Basta, no entanto, que um s6 dos conjuges seja brasileiro para que
decorra o inleresse de, por meio do registro nacional, ter prova adequada,
de acordo com as instituicoes brasileiras, do estado de casado, pelos efeitos
que dai possa advir no mundo de suas relagoes juridicas em seu préprio
pais. E nenhuma razdo ha para entender que esse inieresse somente se
verifique quando ambos os conjuges sejam brasileiros, pois em um e outro
caso os motivos da lei, no facultar o registro, encontram idéntica corres-
pondéncia.

Portanto, os casamentos celebrados no estrangeiro, perante autoridade e
segundo a ler do lugar, sendo ambos ou apenas um dos nubentes de
nacionalidade brasileira, podem ter as respectivas certidoes trasladadas
no cartorio do registro civil competente, quando tiverem de produzir efeito

123.1d., 4 p. 662.
124.1d., & p. 663.



no Pais, segundo o tratamento que vem dado a espécie pelo art. 32 ¢ §
12 da Lei de Registros Publicos. Datissima venia, conheco e dou provi-
mento”.

O Ministro Décio Miranda voltou a se pronunciar para confirmar
seu voto ap6s a divergéncia do Ministro Mayer, e de seu pronuncia-
mento extraimos alguns trechos que merecem ser examinados para
alcancar mais ampla compreensio da matéria'”.

“ Creio que a diferenca em nosso pensamento, afinal, é a de que S. Exa.
poe énfase na conveniéncia, para os interessados, na irasladacdo do
registro estrangeiro para o registro brasileiro, assim facilitando a obtengao
da prova do casamento. Encontrei dificuldades para atender a essa obvia
conveniéncia. Situo-me no plano da legalidade.

Primeiro, consideremos: se o brasileiro, ao casar-se com estrangeira ou
com estrangeiro, fora do Brasil, ndo pode legalmente fazé-lo no Consulado
brasileiro, isto jd seria wma indicagdo de que nao se quer este registro
de casamento trasladado para a inscri¢do nacional de casamenios. Se
ndo se pode efetuar o casamento perante o oficial priblico brasileiro,
também nao é possivel admiti-lo ao registro territorial brasileiro, como se
fosse permitido originariamente realizar-se perante a autoridade que
preside a este registro”.

Este raciocinio peca pela base: impensavel comparar a compe-
téncia do cénsul com a do registro civil brasileiro. O consul s6 tem
competéncia para presidir niipcias de dois brasileiros. O Direito
Internacional Publico brasileiro considera atentatério a soberania
do pais estrangeiro que a autoridade consular brasileira presida
nipcias de pessoa que nao seja nacional brasileira. Os poderes
notariais do cénsul brasileiro representam uma manifestacao da
protecio e da assisténcia que o pafs presta a seus nacionais no
exterior. Somente aos nacionais. Reciprocamente o Brasil s6 admite
que os representantes de paises estrangeiros acreditados no Pais
presidam casamento se ambos os nubentes sio da sua nacionalidade.

A comparacio no voto do Ministro entre o consul € o registro
territorial de casamentos no Brasil foge totalmente a realidade legal

125. Ibidem.
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e fatica. A valer o raciocinio inserido no voto, o Registro Civil no
Brasil s6 poderia proceder ao casamento de brasileiros, o que €
inaceitavel, haja vista o fato de os estrangeiros que vivem no Brasil
diariamente se consorciarem perante nossas autoridades civis'*".

Em seguida, o Ministro Décio Miranda ofereceu outra conside-
racao em justificacao de seu voto, assim dizendo:

“De outra parte, impressiona-me a extrema dificuldade de contrastar,
em relacdo ao estrangeiro que se tenha casado com brasileiro no exterior,
a ocorréncia de impedimentos ao casamento, que, mesmo supondo a
regularidade da habilitagao perante a autoridade local estrangeira, podem
nao estar previsios na lei territorial do pais da celebragao do ato”.

Aqui ha uma preocupagao valida, nao com a formalidade ou a
publicidade do ato, mas com sua validade sob o prisma substancial,
conforme vimos acima, ao tratar do problema do controle sobre
impedimentos ao casamento, consignados em nossa lei quando o
brasileiro (ou o domiciliado no Brasil) contrai matrimonio no ex-
terior.

Mas a preocupac¢ao do Ministro Décio Miranda nao poderia
restringir-se ao casamento de brasileiro com estrangeiro realizado
no exterior perante autoridade local. Da mesma forma, e alids com
mais razao ainda, deveria preocupar-se com o casamento entre dois
brasileiros no exterior. No entanto, seu voto admite que este casa-
mento podera ter seu registro estrangeiro trasladado no registro civil
brasileiro. E a garantia do atendimento aos impedimentos como
ficaria? E bem verdade que em seu voto original o Ministro levantou
esta questao, respondendo que dois brasileiros casarem perante
autoridade estrangeira € ocorréncia rara, pois geralmente preferem
casar no consulado, e ainda porque em sendo ambos brasileiros, “a
eventual infracdo a impedimentos da lei brasileira estard mais a vista pelos
antecedentes registros familiares efetuados no Brasil’.

A preocupacao do Ministro Décio Miranda ficou novamente
patente nos apartes que produziu ao voto do Ministro Moreira Alves,
que acompanhava o voto do Ministro Rafael Mayer, ocorrendo o

seguinte didlogo entre os dois membros da Corte Suprema'®”:

126. Alids, nada impede que estrangeiros que nem sequer vivam no Brasil, estando
aqui de passagem, contraiam nipcias nas circunscrigdes civis brasileiras.
127.1d., 4 p. 664.
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“O Sr. Ministro Moreira Alves — Sr. Presidente, confesso que ndo vejo
as dificuldades que o eminente Ministro Décio Miranda veé, porque estas
ocorreriam também com o registro de casamentos de brastleiros, no es-
trangeiro, que ndo se realizassem perante nosso Consul (ambos brastileiros,
quis o Ministro certamente dizer). O problema da invalidade do casamento
56 pode ser decidido judicialmente, seja ele realizado no Brasil, na Franga
ou no Japdo. A averbagdo facilita a prova da existéncia do casamento.
“O Sr. Ministro Décio Miranda — Sem qualquer controle da autoridade
judicidria brasileira!

“O Sr. Ministro Moreira Alves — Também ndo ha esse controle quando
o casamento de brasileiros se celebra no exterior.

“O Sr. Ministro Décio Miranda — Mas o controle pode ser feito a
posteriori. O argumento de V. Exa. levaria a qué? A que todo estrangeiro
casado que passasse a residir no Brasil tivesse essa facilidade de trasladar
para ca o registro de seu casamento.

“O Sr. Ministro Moreira Alves — Nao. O que admito é que brasileiro
que se case com estrangewro no exterior possa averbar, no Brasil, esse
casamento. Se a lei brasileiva admite que o casamento de brasileiros
celebrado no exterior seja averbado, ndo vejo razdo para ndo se admitir
0 mesmo quando se trate de brasileiro casado com estrangeiro no exterior”.

A referéncia do Ministro Miranda a “todo estrangeiro casado que
passasse a residir no Brasil’ poder trasladar o registro de seu casamento
fqi um argumento ocorrido no calor do debate, eis que ninguém
dissera, e ninguém jamais pretendeu trasladar registro de casamento
de estrangeiro que se transfere para o Brasil. A discussdo gira em
torno de poder ou nao o brasileiro que casa no exterior com es-
tra/ngeiro trasladar o registro de casamento no registro civil de nosso
pais.

A preocupac¢ao do Ministro Miranda ficou patente quando ex-
clamou que o traslado do casamento estrangeiro fugiria ao controle
da autoridade judiciaria brasileira, controle, lembre-se, quanto ao
eventual desrespeito aos impedimentos consignados na nossa lei.
Esta preocupacao se desfaz com o sistema que acima defendemos,
inspirados na licao de Clovis Bevilaqua e na legislacdo francesa de
que, por ocasiao do traslado no Brasil do registro de casamento
celebrado no exterior, em nao tendo se processado habilitacao
anterior, se efetue este controle judiciario, por meio da publicacao
de proclamas ap6s o casamento, como condi¢ao para seu traslado,
como ocorre, por forca de lei, com o casamento religioso com efeitos
civis.
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Vamos mais longe ainda e defendemos que o direito de trasladar
o registro de casamento celebrado no exterior em nossO Tegistro
civil seja estendido as pessoas domiciliadas no Brasil. Se quem vive
no Brasil casa na circunscricao civil brasileira, deve-lhe ser concedida
a faculdade de, em casando no exterior, obter o traslado de seu
casamento no Brasil. Nosso Direito Internacional Privade se baseia
na regra conectiva domiciliar, o que deve estender-se ao campo do
registro civil.

Esta também a posi¢ao de Batalha em seu comentario a Lei de
Registros Publicos, onde diz que:

“ qo invés de referir-se a brasileiros, deverd o preceito referir-se a pessoas
domiciliadas no Brasil, posto que a Lei de Introducdo ao Cidigo Civil
abandonou o critério da nacionalidade, para admitir o critério do domicilio
como definidor de lei pessoal, ou seja, da lei que rege o comego e o fim
da personalidade, o nome, a capacidade, o matriménio e os direitos de
familia” .

A hipotese inversa — brasileiros domiciliados no exterior —
também deve ser entendida como coberta pela faculdade de registrar
- P . D4 - -
o casamento no Brasil. Uma decisao pauhsta]~8 decidiu que:

“o fato de ser o casal domiciliado na Itdlia ndo constitui obstdculo &
pretensdo, pois a apelante tem parentes e bem de raiz nesta cidade, onde,
segundo afirma, permanece durante certas épocas. O municipio de Sao
Paulo, portanto, pode ser considerado seu segundo domicilio, embora
ndo o principal’ .

Nio nos parece que o brasileiro, que vive no exterior, deva
permanecer “ certas épocas’ no Brasil para aqui constituir um “ segundo
domicilio” , nem precisa ter no Pais bem de raiz a fim de ter direito
ao traslado do registro de seu casamento celebrado no exterior. A
regra da Lei de Registros Publicos que visa 0 recurso ao sistema
brasileiro de registros, para dar publicidade a casamentos celebrados
no exterior, deve beneficiar tanto os estrangeiros que estejam do-
miciliados no Brasil, como os brasileiros domiciliados no exterior.
Os primeiros porque submetidos em tudo mais ao direito brasileiro,

128. Apelacio civel n® 20.215, julgada pela 62 Cimara Civel do Tribunal de Justica
de Sio Paulo em 1982 (Adcoas n® 92.393).
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€ os s((iigundqs porque € de boa politica que quem nasceu no Brasil,
estaln 0 aqui registrado, possa manter seu registro civil atualizado
. . . - ’
tras gdando aqui os eventos que vierem a modificar seu status, mesmo
que 1sto ocorra no exterior e que o brasileiro aqui nio mantenha
vinculos domiciliares.
O Supremo Tribunal Federal foi mais longe ainda e decidiu que
o casamento d 1 1 i é
o Casame e dois estrangeiros no exterior também pode ser
adado no registro civil brasileiro, uma vez que 0s conjuges se
tenham naturalizado brasileiros!?’.

:A hipétese foi a de um alemao e uma polonesa que contrairam
nupcias no Uruguai, vieram viver no Brasil, aqui se naturalizaram
ocorrendoj afinal, a separacao Jjudicial, continuando ambos, apésj
a separagao, a viver no Brasil. O vario requereu ao Juiz dos
Registros Publicos de Sio Paulo a transcri¢ao do assento de seu
Casamer}to no competente cartério, eis que, para proceder a
averbacao da separacao, havia esta de ser precedida pela trans-
cricao do casamento.

Na 1*instancia e no Tribunal de Justica de Sio Paulo a pretensao
foi indeferida, eis que “ a naturalizacéo apos o casamento néo auloriza
a transcri¢go” . O Supremo Tribunal Federal, por sua 12 Turma
conheceu e deu provimento ao recurso. O principal fundamento
do acérdao foi o artigo 137 do Decreto-lei n® 941 — Estatuto
do E§trangeiro — hoje substituido pelo artigo 121 da Lei n® 6.815
que iguala os direitos do brasileiro naturalizado aos do brasileiro’
nato. A Suprema Corte desenvolveu o seguinte raciocinio:

“O artigo 32 da Lei de Registros Publicos cuida de casamento de
brasileiros em pais estrangeiro. E no § 12 estabelece que o respectivo
assento pode ser trasladado no cartorio do 1° oficio do domicilio do
registrado... Ora, quando o recorrente e sua consorte contrairam casamento
no Ur_uguaz’ eram estrangeiros. Mas como, depois, se naturalizaram
brasileiros, adquiriram o dirveito por forga de tal equiparacdo, de ver
{(asladado_ no referido cartrio o respectivo assento de casamento.

Tanto mais porque nem a Lei n® 6.015 faz distingdo entre brasileiros
natos e naturalizados, nem o artigo 137 do Decreto-lei 941 de 18-10-69

(rgproduzido pelo art. 121 da Lei 6.815 de 19-8-80) a permite (a
distingdo).

129. Recurso Extraordinario n® 94.035, RT] 111/665, julgado em 1984.
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Alids, o § 12 do art. 32 da lei de Registros Publicos diz que tais assentos

poderao ser trasladados no cartorio ja referido (no Brasil) quando tiverem
de produzir efeito no Pais.

E agora com a naturalizacio de ambos os conjuges e sua separacao
consensual homologada pela Juslica brasilerra, o casamento até ja pro-
duziu efeito no Brasil.

E a averbacio da sentenga homologatoria da separacdo ndo serd possivel,
se o traslado do assento de casamento ndo for feito antes.

Alids, ndo repugna ao ordenamento juridico brasileiro, em seu enfoque
sistemdtico, que a naturalizagdo posterior do estrangeiro venha a produzir
efeitos no Brasil, em matéria de casamento.

Tanto que o § 5% do art. 7° da Le de Introducdo ao Codigo Civil
permite, nessa hipotese, o apostilamento da adogdo do regime de comunhao
parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e ‘dada esta adogdo
ao registro competente’.

A invocagdo desse dispositivo é meramente subsididria e visa demonstrar
que a posterior naturalizagdo dos estrangeiros jd casados nao é um fato
wrrelevante para o direito brasileiro.

No caso, 0 v. Acérddo recorrido exigiu que a naturalizacdo fosse anterior
ao casamento. E por isso denegou a transcrigio pretendida.

Por esse modo, fez distingdo entre brasileiros natos e naturalizados,
negando vigéncia, por conseguinte, ao artigo 121 da Lei n® 6.815, de
19-9-80, que, nos pontos de inleresse aqui, reproduziu o disposto no art.
137 do Decreto-lei federal n® 941, de 18-10-69".

Esta decisio merece cuidadosa reflexdo, pois pode-se perfeita-
mente argumentar que a equiparagao entre brasileiros natos e na-
turalizados nao é forcosa quando se trata de fato ocorrido ou ato
praticado pelo brasileiro naturalizado quando ainda era estrangeiro,
e o que a lei equipara € 0 brasileiro naturalizado ao brasileiro nato,
a partir do momento em que sua naturalizacdo se completa e ele
passa a ser brasileiro. Na hipoétese, o casamento foi celebrado quando
0s conjuges ainda eram estrangeiros, quando nao lhes era permitido
registrar o casamento uruguaio no Brasil.

O Tribunal de Justica do antigo Distrito Federal julgou caso
idéntico em 1958 e, negando o registro do casamento ap6s a natu-
ralizacao, disse que:

“ Os apelantes, vindos para o Brasil, aqui se naturalizaram. Nao podem
vindicar, pois, um direito que a lei s0 assegura a brasileiros natos ou
naturalizados, quando hajam se casado fora do pais. Nenhuma discri-
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Tminagdo ai ocorre, porque a sua situacdo é diferente: ao casarem, eram
estrangeiros os apelantes” '™,

Por outro lado, podese contra-argumentar que o registro do
casamento ¢ uma formalidade independente do préprio casamento,
ou seja, nao € ato da celebracao que se registra — isto realmente
nao seria admissivel para o casamento celebrado quando os nubentes
ainda eram estrangeiros —, mas o registro é um ato Jjuridico posterior
ao casamento que visa a dar publicidade ao fato de que os nubentes
se consorclaram e possuem agora o estado civil de casados. Se for
assim, correta a equiparacao efetuada pela Suprema Corte entre os
naturalizados e os natos. Assim como estes, também aqueles tém
direito a publicidade de seu estado de casados.

A Prova do Casamento Estrangeiro

No que tange a comprovacao de casamento realizado no exterior,
o artigo 204 do Cédigo Civil admite prova que seja conforme 3 lei
do local da celebracao, confirmando entendimento assente em Di-
reito Internacional Privado de que prova e forma seguem a mesma
conexao, e assim como a forma € regida pelalei dolocal da celebracao
do ato, também a prova obedecerd 4 mesma legislacao. (E assim
que se coadunam o § 1°, 22 parte, do artigo 9° da LICC com o artigo
13 do mesmo diploma legal em matéria de forma e prova das
obrigacoes.)

Carvalho Santos'®, em seus comentirios ao Coédigo, diz que:
“aplicando o preceito locus regit actum, admite o Codigo que o casamento
em tal caso seja provado de acordo com as leis do pais onde se celebrou. A
prova podera, pois, ser produzida pela certiddo do registro civil, pelos assen-

130. Apelacdo Civel n® 45.962, julgada pela 12 Camara Civel do Tribunal de Justica
do (entdo) Distrito Federal, Revista Forense, vol. 185, p- 179, cuja ementa assim reza:
“ Nao hé qualquer dispositivo de lei que autorize a transcricio da certiddo relativa ao casamento,
nascimento ou 6bito, ow outros atos concernentes ao estado cvil, mos registros nacionais,
daqueles que vém fixar domicilio no Brasil’. No mesmo sentido Jjulgado da 5* Cimara
Civel do T.J. de Sao Paulo, Apelagio Civel n® 18.967, RJTJESP, vol. 78, p. 57.

131. J.M. de CARVALHO SANTOS, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”, vol. IV,
p. 147.
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tamentos eclesidsticos, pela posse de estado de casado, pela prova circunstancial
ou qualquer outra admitida no pais em que for o casamento cele:’brfzdo”.

Sendo casamento em que um dos conjuges € brasileiro, ou
domiciliado no Brasil, o registro no Brasil se fara mediante transcricao
do assentamento estrangeiro no Registro Civil, conforme o artigo
32 da Lei de Registros Publicos. Ja para o casamento em que ambos
os conjuges sao estrangeiros, aplica-se a regra do artig? 129da mesma
lei que ordena, para efeito de surtir efeito em re/lag‘ao a ter.ce}ros e
para produzir efeito em qualquer reparticao publica brasileira, o
registro no Registro de Titulos e Documentos. o

A interdependéncia entre forma e prova também € encontrada
entre os franceses. Dizem Loussouarn e Bourel'®® que a prova do
casamento estd subordinada a mesma lei que rege suas formas, a lex
loci celebrationis. Na Franga terao estas provas a mesma forca probante
do que no pais da celebragao, sem que se possa invociar a exgegéo
da ordem publica contra provas diferentes das que sao a(.immglas
em Franca, assim como o depoimento de testemunhas ou de situacoes
notérias (actes de notorieté), a simples coabitacao prolongada ou a
posse do estado de marido e mulher. ‘

O direito francés vai mais longe: se a lei francesa admite uma
prova do casamento que nao seja admitidag;aela lei do pais da

-~ . . 1
. celebragao, esta prova serd igualmente aceita ™.

Anteprojeto de Lei Sobre Aplicacao das Normas Juridicas (1994)

O Anteprojeto que dispoe sobre aplicacao das normas juri/dicas,
visando a substituir a Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, contém os
seguintes dispositivos relacionados as matérias versadas no presente
capitulo: .

“ Artigo 8% — Estatuto Pessoal — A personalidade, o nome, a;apqczﬂdac_ie
e os direitos de familia sao regidos pela lei do domicilio. Ante a inexisténcia
de domicilio ou na impossibilidade de sua localizacdo, aplicar-se-Go sucessi-
vamente a lei da residéncia habitual e a lei da residéncia atual.

§ 2% — As pessoas domiciliadas no Brasil que se casarem no e'xferioz",
atenderdo, antes ou depois do casamento, as formalidades para habilitacdo

132. LOUSSOUARN e BOUREL, op. cit., n® 297.
133. Vide BATIFFOL e LAGARDE, op. cit., n® 407.




regulqdas no Codigo Civil brasileiro, podendo registri-lo na Jorma previst
na lei de Registros Publicos. As pessoas domiciliadas no exterior ueSlsi
casaremono Brasil provarao seu desimpedimento de acordo com sua lei pgssoal
§ 3¢ — O casamento entre brasileiros no exterior poderd ser Celebmcli(.)
p.emn:te autqndade consular brasileira, atendidas as formalidades de habi-
litagdo previstas mo pardgrafo anterior. O casamento entre estrangeiros da
mesma nacionalidade podera ser celebrado no Brasil perante a ;g t:
autonidade diplomdtica ou consular. et
$ :49 ——‘A auloridade consular brasileira é competente para lavrar atos
de registro civil referentes a brasileiros na jurisdicdo do consulado, ]Jodeﬁdo

Zg U /l ,le N asos 0S 7 (Zu $1L0S
aAlmen 1412 ray (lt() oLay Z(ZZS, at€7ld dOS OdOS oS ¢
7 em |1 AY (4

4i(z lgl b7 (ZSZZ@Z? a . Z

66

Capitulo 2°

Validade substancial do casamento

Capacidade Nupcial pela Lei Pessoal

Na celebracao do casamento existem aspectos de natureza formal
e outros que constituem matéria de fundo e estes dois angulos do
mesmo ato juridico poderao ser regidos por legislacoes diversas'.

A rigor, a leitura do § 1° do artigo 7° da LICC poderia dar a
impressao de que fundo e forma sio regidos pela lei local (“ Reals-
zando-se o casamento no Brasil, serd aplicada a le brasileiva quanio aos
impedimentos dirimentes e as formalidades de celebracao”). Nao € este,
contudo, o melhor entendimento, pois, basicamente, enquanto a
forma segue a lei do local da celebracao, as questoes relativas a
capmﬁmﬁ"ﬁa Tei pessoal dos

celebracao.

. LOUSSOUARN e BOUREL, “Précis de droit international prive”. n* 289, ex-
plicam que assim como no direito interno distingnie-se nos atos juridicos o instru-
mental do negotium, também no Direito Internacional Privado existe esta dualidade,
nio se regendo os conflitos de lei sobre a forma do casamento pela mesma regra
que os conflitos em matéria de fundo, ou substancia. Haverd de se qualificar o que
é forma e o que € fundo em matéria matrimonial, o que, as vezes, também sera
objeto de conflito entre legislacoes diversas, ocorrendo entio o conflito de qualifi-
cacoes.
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