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Capitulo XVI

FRAUDE A LEI

NOCAO

Em seguida a ordem publica, e considerado decorréncia desta, estudi s outio
principio do Direito Internacional Privado, que também restringe a aplic
lei indicada pelas regras de conexdo, consistindo na neutralizagio dos efeitos
[raude a lei.

Estudamos no Capitulo X os elementos de conexao e as regras dele decorren
tes. Dé-se a fraude dlei no DIP quando o agente, artificiosamente, altera o elenieiitn
de conexdo que indicaria a lei aplicavel. Por exemplo: se em maléria de estiluto
pessoal, um individuo promover, por ato intencional e programado, a mudanga
de sua nacionalidade ou do seu domicilio, com o propdsito de colocar se sob
incidéncia de umalei diversa da que lhe seria originariamente aplicivel, visando
fugir a uma proibi¢do desta, ou a uma incompeténcia por ela determinada, ter
agido com fraude alei.!

E principio moral que os fins licitos ndo justificam os meios ilicitos. Na fraude
A lei em DIP condena-se a licita alteracdo de status, v.g., da nacionalidade ou do
domicilio, se realizada para alcangar um fim ilicito, i.e., a fuga dalei normalmente
aplicavel.

FUNDAMENTOS DA FRAUDE A LEI NO DIP

Ao estudar a ordem publica, vimos que a mesma produz efeitos em (rés ni
veis diferentes: no plano interno, no plano internacional e no plano dos dircitos
ja adquiridos no exterior.

No plano interno o principio tem o maior raio de agao, vedando que as partes
pactuem contra normas protegidas pela ordem publica; no plano internacional, a

' Jacob Dolinger, Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado, 2007, p. 53: "I'oi
meio de um ardil que denominamos legal shopping ou law shopping, ocorrem hipdteses i
que uma parte desloca, deliberadamente, o centro de gravidade de uma relagao juri
de sua sede natural para outra localidade, com o exclusivo objetivo de subtrair-sc i lvi
normalmente aplicavel, e colocar-se ao abrigo da lei da jurisdi¢do por ele escolhida.”
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ordem publica impede a aplicagio de norma de direito estrangeiro que seja gra-

vemente chocante ao sistema juridico do foro; nem tudo que as partes é vedadu
pactuar sera rejeitado se contido em regra de direito estrangeiro. E no terceirg
plano a ordem ptblica impede o reconhecimento de direitos adquiridos no exte
rior, o que s6 ocorre quando estes sdo gravissimamente chocantes aos principios
juridicos ou morais do foro.

Quando se declara inaplicavel a lei estrangeira por ter ocorrido fraude a lei,
isto ndo afeta apenas situagdes em que a lei estrangeira invocada seja gravements
chocante 4 ordem publica do foro - para isto, o principio da ordem publica serii
suficiente, ndo havendo razdo para se recorrer a outra teoria —, mas abrange todas
as situagbes em que as partes ndo poderiam, no plano interno, contratar de formu
contraria ao disposto na lei.

Assim como as partes ndo podem pactuar contra legem, também nao se apli:
ca a lei estrangeira, que s6 se tornou aplicavel por meio de estratagema visanda

modificar a conexdo local, o que redunda, em tltima analise, num ato de vontade’

contrario a uma regra protegida pela ordem publica do foro.

Portanto, quando se atribui o fundamento da ineficacia dos atos realizados -

em fraude a lei do DIP ao principio da ordem publica, ndo se deve pensar em Lef-
mos da ordem publica no campo do direito internacional (pois, como visto, i
significaria duplicacdo do mesmo motivo para rejeitar a aplicagdo de determinada
lei estrangeira), mas da ordem publica em termos de uma aplicacio basica, no
campo do direito interno.

(8

Assim, sempre que no campo do direito interno a vontade das partes niu
possa ilidir a aplicagdo de determinada norma juridica, também nao poderao clis
afasta-la com base em mudanca artificial, ardilosa, fraudatéria, do estatuto pessoal,
como, por exemplo, mediante mudanca de nacionalidade ou troca de domicilio.

Insistimos neste ponto para deixar patenteada nossa divergéncia daqueles
autores que identificam a teoria da fraude 4 lei no DIP com a da ordem publica
no DIP?

Outro fundamento para a fraude a lei no Direito Internacional Privado &
construido sobre a teoria do abuso do direito. A cada um ¢ licito mudar de na-
cionalidade, mas se alguém exerce este direito com a finalidade exclusiva de fugir
do rigor de sua lei pessoal que proibe o divércio, a investigagdo de paternidade,
a deserdagao de filhos, estard abusando do direito de mudar de nacionalidade.
O mesmo se aplicaria @ mudanga de domicilio, passo natural e legitimo na vida
de qualquer pessoa, mas que sera considerado abusivo se verificado que ela foi

[N}

Jean Derrupé, Droit International Privé, 1978, p. 74, sc refere aos aulores que considerat
“a fraude a lei como um aspecto da teoria da ordem puablica, que deve intervie contri
toda aplicacao chocante de uma lei estrangeira”. Ora, como visto, em se tratando de e
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praticada tdo somente para submeter-se a uma lei mais branda, que a beneficin
em algum interesse.’

Muito perspicazes sdo as consideragdes de Werner Goldschmidt a respeito
deste delicado principio no DIP. Diz o mestre de Buenos Aires que em seu entender
“a fraude a lei consiste em um duplo abuso de direito; a pessoa fraudadora abusa
de um direito para burlar a finalidade de outra norma juridica.™

Oferecemos uma variante a este raciocinio no sentido de que a fraude & lei
consiste em abusar de uma faculdade para fugir da lei originalmente competente
- uma norma protegida pela ordem publica do plano interno.

A fraude a lei teria, assim, dois componentes, que se somam: abuso do dircito
¢ a ordem publica local, ou seja, o direito que se faculta a pessoa de se colocar sob
a protecdo de outra lei é praticado abusivamente quando ela se utiliza desta facul
dade a fim de fugir & ordem ptblica da lei que lhe era originalmente compet

Em seguida, Goldschmidt distingue entre: 1) fatos ocorridos independents
mente de vontade do homem; 2) atos juridicos, como a fixagao do domicilio; e 1)
negdcios juridicos, como a oferta. Com relagio a estes dois tltimos, observi g,
cnquanto os atos juridicos produzem consequéncias juridicas independenteniente
da vontade das partes, os negocios juridicos resultam em consequéncias juiiiicas
desejadas pela vontade dos interessados, limitando-se a lei a sanciond luy

A fraude a lei, segundo o autor argentino, ocorre quando a pesson converfe
algo que é mero fato ou mero ato juridico em um negocio juridico. A norin
indireta do DIP considera a localizagdo de um mdvel mero fato. A parte que levi

intencionalmente 0 mével para determinado pais a fim de desfrutar dos beneficion
de sua legislagao, desvirtua a caracteristica do locus do bem, transforma
um fato em um negdcio juridico.

ade

O DIP considera a aquisi¢do da nacionalidade um ato juridico, nio cogitan
do que alguém adquira nova nacionalidade com o objetivo de lhe ser aplicado,
com relagdo a determinada situagéo, o direito de sua nova nacionalidade. Quem
(rauda a lei faz justamente isto: converte o que ¢ considerado ato juridico em um
negdcio juridico.

Dai ficar claro porque néo se fala em fraude a lei nos negocios juridicos (sub
missdo de contrato a lei de outro pais que ndo o originariamente competente), eis
(ue, por sua caracteristica intrinseca, estao os negdcios juridicos na total depen
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déncia da vontade dag partes e estas podem legitimamente submeter 0 negdcio
juridico a lei que melhor Ihes aprouver entre a deste ou daquele pais.’

FRAUDE A LEINO DIPE “FORUM SHOPPING”

A expressdo “forum shopping” se refere 3 procura de uma jurisdicio em que
as partes, ou uma delas, pensa que lhe serd feita melhor justica, ou onde ter4 mais
probabilidade de éxito, POr uma ou outra razio.

E uma questio que tem sido muito debatida nos tribunais americanos ¢
merecido a atenc¢do dos estudiosos do Direito Processual Internacional.

O “forum shopping” tem relevancia no estudo da fraude a Jei, pois as vezes
as partes se evadem da aplicacio de sua lej sem mudar de nacionalidade, sen
trocar seu domicilio, mas simplesmente recorrendo ao Judicidrio de outro pais,
que admite sua competéncia jurisdicional para todos que a ele recorrem, coma

antigamente, no caso dos divéreios em Fiume e em Klausenburg, para onde acor-

riam os europeus cuja legislagdo pessoal vedava o divércio. Mais recentemene,
isto ocorria com os divércios no Uruguai e no México utilizados pelos brasileiros,
¢ com os divércios de Nevada bara os norte-americanos domiciliados em Estados
que impdem rigorosos requisitos para a concessio do divércio. Sio os chamadoy
“juizos facilitérios”

Francescakis classifica estas hipéteses de fraude indireta & lei aplicével.” A
doutrina francesa nio é pacifica a este respeito. Pierre Mayer tece uma sutil djy
tingdo entre a fraude 3 lei e o “forum shoppin ¢". Na fraude  lei, mediante mudanga
de nacionalidade, por exemplo, ocorre uma modifica¢do do direito competente,
ou seja, o direito francés é substituido pelo direito do pais da nova nacionalidade
A rigor, a decisio obtida com fundamento na lei de nova nacionalidade devey
ser considerada vélida, eis que lei competente, mas, como esta mudanga se operoy
com o manifesto intuito de fugir da lei originariamente aplicavel, considera-sc ler
havido fraude 4 lei, seguindo-se a recusa em aceitar as consequéncias dai advind;

Mas na hipétese do “forum shopping’, nio se opera mudanga no direito cony
petente, este continua sendo o mesmo, registrando-se, mediante a busca de oulr
jurisdi¢do, uma violagdo, pela recusa da aplica¢do da lei competente e a aplicaciin
de uma outra lei, incompetente. N3o haveria, segundo Mayer, necessidade de s

recorrer a teoria da fraude a lej, pois basta constatar que houve negativa em apliciy
o direito competente.*

—
* Veremosadiante que existe uma doutrina no sentido de que haverd fraude d lei nos contratos
quando forem submetidos a lej de um pais totalmente estranho ao nepdcic
Em Contratos e Ow:.%nﬁo.mm no Direito Internacional Privado, Jacob Dolinger
fraude a lei como “legal shopping” ou “lay stopping”

PH Francescakis, Répertoire de Droit tnters 177 AT | B RTVR TR
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Entendemos que quando ocorre o recurso a outro manmmcm DanM QH_HM_F.__:.__,
mente competente, as regras de conexao mm Ez\mmﬁmo EOnEM a, MOnM mm e
indicam a aplica¢do de outra lei. H4 também ai, como em todos o
d lei, a substituicao da lei por outra, igualmente competente. ) |

Mayer, fiel ao sistema francés Qm&.&os& de que na boEoEmmMmo QM NM_”M ﬁ _ I _.
estrangeira deve-se verificar se foi aplicado o m:w:o QmMm.HBEm 0 wmoa w?:.v_.:__,
do DIP francés,’ pode fazer a distingdo, mas ela ndo condiz MoB SOmmc.m:, N _
que respeita as normas do DIP estrangeiro e homologa sen %%MMM‘WBJ .:_m e
que aplicaram a lei competente segundo as regras de conexio aj
cstrangeiro, diferentes das regras do foro. o N o

Acrescente-se que nem todo “forum shopping” se identifica com mHﬁ rauc » _.:_. |
Quando um contratante resolve nio processar a oﬂ.E,m._ wmﬂo em seu ozw :m:: _. |
AmonnEo do réu, por exemplo), escolhendo outra E:m.&nwmy em que mm_w _m_”,,,_:, ___
0 patrimonio do devedor, e 0 faz com msbmme.m:.ﬁo na ﬂ.mma_wwmo Wno\nmww““.a do o .:
escolhido, que admite este tipo de competéncia uczw%opmﬁm . m_m ard M correndo
“forum shopping” que nao se caracteriza como ?w:mmﬁo:o% el Mmﬁm_ .
cscolhido aplicar lei diversa daquela que seria aplicada no foro n .

CONSEQUENCIAS DA FRAUDE A LEI

Os efeitos dos atos praticados no exterior em ?mzmm a lei de amﬁﬁ.:._”_._, _._:”..__
jurisdi¢ao serdo apenas ineficazes na mesma, eis que nao ﬁxmnwc&m compeléned
para decretar a invalidade do que ocorreu em outra E:mm.ﬁmo. -

Doutrinariamente, especula-se sobre o que sera Smmowﬁ 0 ato .m_:‘,;”..:.w___._:,_u._
pralidade ou somente as consequéncias que o interessado desejou alcangar |
meio de seu estratagema? . .

Veja-se, por exemplo, a hipdtese do Dwﬁosﬁ que se :&MQJS m:.d ._‘ﬁ_,_;_.A__A u.. ! .
perdendo a nacionalidade originaria, e que, assim, submeti % a :oww_m ‘ w ..J..._, ._1.
pratica ato que lhe era vedado enquanto seu estatuto pessoal era regido pel;
da anterior nacionalidade. T

Questiona-se se a jurisdicao de sua Dm&o#mzammm oEmE»ﬂm :,:., .: ﬁ..:._._,__” |
cerd a naturalizacdo, continuando a considera-lo seu smmﬂomm : .c‘r._ .,..? _._.:_.._. _._
reconhecendo a naturalizagdo (eis que ndo .5.5 competéncia ﬁw,_ ”. ”4:____..____._ _.. ,._.._
mvilido ato juridico realizado sob a égide e Bmm_m:ﬂ O eXpresso w\v.v..n: _“ ”E.. o
outra soberania), ndo admitird a perda da BmQOD&.Emmm originai ~.,~ .c.ﬁ _.. ! w,_. "
admitindo-a, deixard tio somente de reconhecer efeitos aos atos que sc seguir

Avianca Ine Cde 20070 Corte de Cassacio sunrimin o veaninito da
1 SHI 3 .

T No caso Corne
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a naturalizagdo, como, por exemplo, o divércio permitido pela lei de sua nova
nacionalidade e vedado pela lei de sua nacionalidade origindria.

Em caso de troca de domicilio, é mister reconhecer o ato, que s6 poderd ser
negado em caso de conflito de qualificacGes, isto &, divergéncia na conceituacio di
domicilio, 0 que ndo ocorre com frequéncia; normalmente, nio havers como f ugir
a evidéncia da mudanca domiciliar; a fraude cometida repercutird tdo somente 1
ineficdcia local dos atos praticados sob protecdo da lei do novo estatuto pessoi
com base no domicilio adquirido.

Em matéria de contratos, apesar da autonomia da vontade, alguns autores
reconhecem sua limitacdo, admitindo ocorrer fraude 2 lei na submissdo de uia
relacdo obrigacional a lei de um pais com o qual o contrato néo tem qualquei
relagdo'! e na submissdo a uma lei estrangeira quando a relagdo juridica é emi-
nentemente interna.'?

A mudanga de religido nas regides onde o estatuto pessoal é regido pela Jul
religiosa também ¢ considerada prética de fraude 4 lei, ocasionando as mesnik
consequéncias.

Assim, um cristdo que se converte para o islamismo, ndo podera sustar (i
alimentos a que fora condenado a pagar a sua esposa, pois que sua conversao (erii
visado tdo somente escapar desta obrigacio.!®

Na Franga, onde a nacionalidade da pessoa juridica se caracteriza pelo pals
de sua sede, discutiu-se o problema da fraude nas hipéteses em que empresig
organizadas na Franca, constituidas por capital francés, dirigidas por franceses,
com explorac¢io de seus negocios na Franga, estabeleciam sua sede no exterior i
beneficiar-se de uma legislacio menos rigorosa do que a francesa. Varios cu
com estas caracteristicas foram considerados fraude a lei, afirmada a nacionalidacle
francesa destas pessoas juridicas. Mas a doutrina considerou que nestas hipdteses
ndo se tratava de negar efeitos a uma situacéo juridica intrinsecamente vilidg,
com fundamento na teoria da fraude a lei, mas simplesmente de estabelecer a re
situacdo, camuflada por um ato simulatério.

Em matéria de bens méveis, informa Pierre Mayer que a jurisprudéncia fraf
cesa ndo oferece exemplos de fraude por deslocamento de moveis, mas que ¢ fi¢il

" Ibid, p. 364.

DizFerrer Correia, Li¢des de Direito Internacional Privado, 1963, p. 529: “se as parte
no contrato um elemento internacional ficticio, v, g, indicando falsamente no doc
um pais estrangeiro como lugar de celebracio - com certeza que tal contrato per
sujeito a lei nacional”. A rigor, nao haveria nesta hipétese fraude a lei, pois consist
mera simulac¢io.

Henri Batiffol e Paul Lagarde, Droit International Privé, v. |, 1993, p. 429, relerindo se o
uma decisio de tribunal sirio.
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imaginar a situagio do proprietdrio de um bem mével, que, de Bm,mm.‘ leva o _vr* _:‘

para um pais onde o prazo de aquisi¢do por usucapido ¢ curto, para ai consolidai
3 2 1o 15

seus direitos sobre o bem, e em seguida repatria-lo.

AFRAUDE A LEI NAS RELACOES FAMILIARES

O fendmeno da fraude 4 lei no Direito Internacional Privado ocorre prin
cipalmente em questdes de direito de familia, como na celebragao do casamento
e no divoércio. .

Bartin discorre sobre a hipétese do francés que deseja consorciar-se com uni
francesa e, visando evitar a publicidade exigida pela legislagdo de seu pais, casa s«

v 16

em outro pais, onde as formalidades de celebragao matrimonial sdo minimas.

De acordo comoart. 170 do Cédigo Civil franceés, entao em SmOﬁ o casamento
de franceses celebrado no exterior na conformidade das formalidades legais ._,:
local é valido, em respeito & regra locus regit actum. No entanto o autor M_WA:_: _._.
algumas dezenas de decisoes de tribunais ?mbommmm.m belgas, do .mmnc_o va . ..M_:,..,
nio reconheceram avalidade desses casamentos, pois, COmo .mx@row 0 m,:.::. ¢ : i
casamentos s6 se submeteram as formalidades da lei estrangeira mgmo a _:_c:.,_ ,_.. )
dos futuros conjuges de escapar das disposi¢des moﬁ.bma de sua lei pessoal. ._ isten
sio casamentos clandestinos devido a inten¢do que tiveram os :c_um:wam Aa.c ¢ ,<_..,__
a publicidade exigida por sualei pessoal, szBmﬂmbmo-mm‘m.MQ de outra Hw:v_»_; a0,
Posteriormente, a redacdo do artigo foi alterada para exigir a publicacao dos pro
clamas na Franca.'® Em 2007, o artigo foi revogado.

Na Inglaterra nio se aplica a teoria da fraude a lei a este tipo mm .Sm.,:;.,:: 3
“A validade de um casamento nio ¢ afetada pelo fato de que o ov_mcﬁ.v ﬁ._c,f nu
bentes em casarem no estrangeiro foi evitar as exigéncias de sua _w_ mo::n__:: .
matéria de consentimento, publicidade, etc, diz Dicey em sua classica obra sobre
o conflict of laws britanico."

" Pierre Mayer, Op. cit., p. 144.

1 Etienne Bartin, Etudes de Droit International Privé, 1899, p. 246. N ,
"/ Ftienne Bartin, Op. loc. cits. Por Lei de 1907, o art. :mw do O@&m.o Civil %_.N._:*r_c.,_._ mﬂ,.< X _._
redacio alterada para dispor que o casamento de ?wﬂnmm no exterior, nm_,o u._ ad A., ds ,.:. " )
com as formalidades do local da celebragéo, serd véalido na Franga, n_mva.r \»_:p prec v“. 0
da publicagdo prescrita no art. 63..> Vide Jacob Dolinger, Casamento ¢ a:&: 5.: ::,ﬁ i
internacional privado, 1997, p. 14, sobre a tentativa de anular o casamento da famo:

Sarah Bernhardt. . o .
" g s ¢lranger entre Frangais etentre Frangais el ¢trangen

¢ Desacte:

de la publication prescrite par Farticle o3,
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Ainda em matéria de casamento, Bartin invoca o caso de um padre catélico,
de nacionalidade austriaca, que se naturalizou na Saxénia a fim de obter capacidade
nupcial, de acordo com a lei de sua nova nacionalidade. Os tribunais austriacos
nao reconheceram seu casamento, pois a capacidade nupcial que lhe foi outor
gada pela lei da Saxénia resultou de uma naturalizagdo que s6 visou a escapar da
incapacidade civil que Ihe atribuia a lei de seu pais de origem.?

Outro caso reportado pela doutrina é o de um cbnjuge que, depois de di-
vorciado no estado de Tennessee, por causa da pratica de adultério, e desejando
matrimoniar-se com seu ctmplice, o que a lei de Tennessee vedava, vai para o
estado de Alabama e, aproveitando-se da lei deste estado, que ndo conhece o
impedimento do matriménio entre o conjuge adultero e seu cimplice, ali contrai
nupcias. Este casamento foi considerado nulo pela Corte Suprema de Tennessee,
pois a mudanga para aquele estado visou tio somente fugir a incapacidade legal
de sua lei original 2!

E também temos a decisdo de uma corte francesa anulando como fraudulento
0 casamento de um menor francés celebrado na Escécia sem o consentimento doy
pais, exigido pela lei francesa,”2 que lembra o caso Ogdenv. Ogden, de que tratamo
no capitulo das Qualificacdes.

Apesar de 0 § 1° do art. 7° da Lei de Introducao determinar a aplicacio
lei brasileira as formalidades do casamento e aos impedimentos matrimoniais
quando as niipcias sio celebradas no Brasil, entende a doutrina que também e
devem respeitar os impedimentos constantes da lei pessoal de cada conjuge. Se
pessoa domiciliada em pais A se casar no Brasil com pessoa domiciliada no pafs
B, deverdo ser respeitados os impedimentos previstos nas trés legislagdes. Aqul
ndo se trata necessariamente de prevenir uma fraude 4 lej estrangeira, visada pelos
nubentes com eventual fuga de seu domicilio ou seus domicilios para o Brasil, m
simplesmente de coordenar a norma do art. 7°, caput, que indica a lei do domic
como determinadora da capacidade civil e dos direitos da familia, o que inclui
naturalmente os impedimentos matrimoniais, com a norma do § 1° do mesm
artigo, que ordena a aplicacio da lei brasileira sobre impedimentos quando aqul
celebrado o matriménio.

&

A dificuldade na teoria da fraude 3 lej ¢ que ela envolve a andlise da intencii
do pretenso fraudador, o que, para certos autores, representa uma intromissio
Judicidrio no campo da consciéncia humana, que lhe é defeso fazer.2

Casos hd, todavia, em que a fraude ¢ de tal forma manifesta que seria dificil
negar a sua evidéncia. A hipétese aventada por nossos autores refere-se & ¢poci

% Etienne Bartin, Op. cit., p. 248.
' Bartin, op. loc. cit.

22 Tacanoee NManeadio, o701 N
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quando o divércio era vedado aos brasileiros, em que um vammz.m:o se Dﬁ:E:i:ﬁ
francés para poder dissolver seus lacos matrimoniais e contrair outra S.:n.ﬁ.__.,_..,,_m_:
nupcial, para depois pretender a reaquisi¢do de sua :wn.uo:m:mmam @Hmm:m.: at A
evidéncia da fraude seria tamanha, que néo haveria dificuldade em considerar u
naturalizagdo, seguida de divércio e novas ntipcias como @Bﬁn.mmm.m em m_”.,:mr. A
lei brasileira, competente, e, assim, negar eficdcia em nosso territério ao divorcio

e as subsequentes ntpcias.

JURISPRUDENCIA FRANCESA

Caso Vidal — Os esposos Vidal contrairam Bmana@.io em Paris, em _x.: f
Depois de obter na Franca a separacdo de corpos Am@E/\w_mEm B anlipo
desquite), adquiriram ambos a nacionalidade sui¢a no cantao de mn.wmmm:_::_
em 1874. Em seguida, solicitaram seu divércio, que lhes foi no\:om%mo no mesing
ano. E no ano seguinte, poucos meses ap0s a dissolugdo ao <.Enc_o no:.:_m:_ de
cretada pelo tribunal suigo, a Sra. Vidal contraiu novas nipcias, em Paris, com
Sr. Louis Geofroy.

O Sr. Vidal e o Ministério Publico ingressaram na Corte de Paris com .o
de nulidade do segundo matrimoénio da Sra. Vidal com ?:%:dm:ﬁo\ no art. 1
do Cédigo Civil francés, ainda hoje em vigor, que veda mmm::.amm nupcias antes
da dissolugao das primeiras. A corte francesa mmnﬁwc pela nulidade das niipcia
Geofroy-Vidal com fundamento nas razdes que assim se resumem:

“Considerando que os esposos Vidal solicitaram a nacionalidade suiga ¢ _A.:_.: cm
seguida obtiveram seu divércio, numa agio combinada entre ambos, <_,..._:._:
burlar o principio da lei francesa, que consagra a m:m:m,f,o_:_‘:_:_.,:_c domatrimao
nio; que nem um nem outro adquiriu a :on:m:mm.an suica _F.:I:E: Cxerce
os direitos que a mesma confere ou cumprir as obrigagdes que cla impoe; (ue
o Sr. Vidal nunca abandonou a Franca, continuando a residir em Paris, onde
vive até hoje; que também a Sra. Vidal s6 se submeteu a uma lei estrangeira pag g
livrar-se do vinculo de seu anterior casamento e para contrair imedialamente
um novo, pelo qual recupera a qualidade que acabou de perder;”

“Considerando que juridicamente o segundo matrimonio, con o antes da
dissolugao do primeiro, esté afetado pela lei francesa de nulidade
“Considerando que a naturalizagdo deve constituir o exercicio de um direfio
legitimo e ndo o abuso de uma faculdade; que se, como no caso ;:_.. anton,
naturalizagdo foi obtida exclusivamente com o objetivo de burlara lei (rin e

i

" { ; . L 8 4 ) |
o Clovis Beviliqua, Principios Elementares de Diveito Internacional Privado, 1938, poy s,
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e ilidir certas proibi¢es fundamentais, referida naturalizagio ndo pode #ef
invocada contra os interesses da ordem ptblica e de ordem privada que a lef
tem por objetivo proteger;” :
“Considerando que os réus, nio podendo valer-se do ato da naturalizagio que |is

vocam, tampouco podem invocar a sentenga de divércio que foi sua consequé
que carece de importancia o fato de que o Sr. Vidal tenha voluntariamente prestidis
seu concurso aos atos fraudulentos, pois, mesmo que ndo possa ele opor-sc i
mesmos, sempre poderd fazé-lo o Ministério Publico.”? :

,ﬁ,ﬁ.o Bauffremont - Este é um dos mais famosos e discutidos casos da jutis
prudéncia do DIP.% .

A condessa de Caraman Chimay, de nacionalidade belga, contraiu ntipcias e
1861 com o principe de Bauffremont, francés. Em 1874, ela obteve contra cle, ni
Corte de Paris, uma sentenca de separagao de corpos (nosso desquite). Em segu w._,_,
ela se dirige ao ducado de Saxo-Altenburgo, onde estabelece seu domicilio « fM
smwﬁmzmm em 1875. Valendo-se de uma lei daquele ducado que permite a cm_v:_f. 5
definitivamente separados por decisdo judicial contrair novas ntipcias, a princesi s
casa no mesmo ano, em Berlim, com o principe Bibesco, de nacionalidade romei

A justica francesa, em agdo proposta pelo principe francés, decidiu que %
atos praticados pela princesa Bauffremont consistiram em fraude a lei francesi
pelo que inaceitéveis e ineficazes em Franca. ,

Modernamente, a teoria da fraude  lei tem sido aplicada na Franca em casos
de troca de religido, como a do cristdo que se converte para a religido mugulmana

i¥

afim de contrair ntipcias com uma segunda esposa ou para repudiar seu conjuge,’
]

&

LEGISLACAO

.Emc.B.mm legislagdes se preocuparam com o problema da fraude a lei, incluin
do .&awomﬁog mais ou menos expressas, visando a evitar a eficicia de resultados
colimados pelas partes mediante a evasdo a lei competente.

O Codigo Civil argentino, em seu art. 1.207, dispde que os contratos reali
Nmem em pais estrangeiro para violar as leis da Republica ndo tém valor algum
ainda que ndo sejam proibidos no lugar onde se tenham celebrado, e no ..:,.:E“
seguinte, 1.208, figura a mesma regra para a hipdtese contraria, que os no::.;:‘.z
realizados na Reptblica para violar direitos e leis de uma nagio estrangeira nio
terdo efeito algum.

25

Sentenga de 30 de junho de 1877 da Corte de Paris, 19 ¢ 3
1878.268 a 271.

aras Reunidas, Clunet

[
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O art. 15 da Lei de Matriménio Civil do Chile dispde que o casamento ce
lebrado em pais estrangeiro, na conformidade das leis do mesmo, produzird no
Chile os mesmos efeitos do que se tivesse sido realizado em territorio chileno. No
entanto, se um chileno contrai matriménio em pais estrangeiro desrespeitando o
disposto nos arts. 4a 7 da lei chilena, que trata dos impedimentos matrimoni
a contravencio produzird no Chile os mesmos efeitos do que se tivesse sido co
metida no Chile.

O Cédigo Civil portugués, de 1966, art. 21, dispde que “na aplicagao das
normas de conflitos sio irrelevantes as situacoes de fato ou de direito criadas com
o intuito fraudulento de evitar a aplicabilidade da lei que, noutras circunstancias,
seria competente”.

Em alguns estados norte-americanos vige a Uniform Marriage Evasion Acl,
que dispde que, se uma pessoa, domiciliada no estado onde tenciona contintiii
vivendo, se dirige a outro estado, para ali contrair um casamento que lhe é proibido
no estado de seu domicilio, este casamento sera ali considerado nulo. O Act proilic
as autoridades estaduais de celebrarem casamentos vedados segundo a legislagio
do estado do domicilio dos nubentes.

Este principio vem consagrado no Restatement Second, regra n. 283, "

“Um casamento que satisfaz os requisitos do estado em que foi contraido wei
reconhecido em toda parte como vélido, ressalvada a hipétese em que viols
gravemente a ordem publica de outro estado que tem a mais significativa relagio
com os nubentes e o casamento a época de sua celebragao”

O DIP brasileiro concentrou sua preocupagio em matéria de fraude dleina
questdo do divércio: tendo a Lei de Introdugéo de 1942 passado do antigo principio
da nacionalidade para o principio do domicilio como regente do estatuto pessoil
quis prevenir que brasileiros domiciliados no exterior se valessem deste don
para ali se divorciarem e terem o divércio reconhecido no Brasil. Dai o dispos
§ 6° do art. 7°, na sua redacio original: “Nao serd reconhecido no Brasil divorcio
se os conjuges forem brasileiros. Se um deles o for, serd reconhecido o divirdio
quanto ao outro, que no poderd, entretanto, casar-se no Brasil”. O mestre Oxoa

Tendrio entende que

“com a entrada em vigor da LINDB saiu do ambito da doutrina da fraudealei puin
o da violacio da lei, em face do preceituado no par. 6° do art. 7%, que nao admnite o

V2H

reconhecimento de divorcio de brasileiros decretado no exterior:
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PROJETOS PARA SUBSTITUICAO DA LEI DE INTRODUCAO

. Enquanto a Lei de Introdugdo ndo tem um dispositivo expresso sobre a fraude
a lei, os Projetos 4.905/1995 e 269/2004 determinam, respectivamente, em seus
arts. 17 e 18, 0 seguinte:

Nz o : P < ;
Nao serd aplicada a lei de um pais cuja conexio resultar de vinculo fraudu-
lentamente estabelecido”

FONTES INTERNACIONAIS

A Convengio da Haia de 1902 sobre Conflitos de Leis e de Jurisdigdes em
Matéria de Divércio e de Separagdo de Pessoas determinou, em seu art. 1°, a apli-
cacdo concomitante da lei da nacionalidade dos cénjuges e do lugar onde a acio
fosse intentada (em respeito 4 ordem publica do foro), ressalvando em seu art. 4¢
que a lei da atual nacionalidade nio pode ser invocada para pleitear divorcio com
base em fato ocorrido quando ambos ou um dos cOnjuges pertenciam a oulra
nacionalidade (o que serviria, inclusive, para evitar fraude 4 lei da nacionalidade
origindria).

A Convengdo da Haia de 1970, sobre o Reconhecimento de Sentencas de¢
Divércio e de Separacdo de Corpos, dispde, em seu art. 7°, que todo Estado con
tratante poderd recusar o reconhecimento de divércio entre conjuges que, a época
da dissolugao, eram nacionais de Estados cuja lei ndo conhece o divércio.

Os Tratados de Montevidéu e o C6digo Bustamante nio trataram da fraude J
lei. Jd a Convengao Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional
Privado, aprovada em Montevidéu, em 1979, na 2* Conferéncia Interamericana
Especializada sobre DIP, cuidou deste principio, assim dispondo em seu art. 6;

“Nao se aplicara como direito estrangeiro o direito de um Estado-Parte quando
se tenham artificiosamente evadido os principios fundamentais da lci e
outro Estado-Parte. Cabera as autoridades competentes do Estado reccplor i
determinagio da intengao fraudulenta das partes interessadas”

Os “principios fundamentais da lei de outro Estado-Parte” devem ser cn
tendidos como as normas de outro Estado protegida pelo principio de sua ordem
publica interna, como vimos no inicio do presente capitulo.?

% . . . . ; . ~
A respeito deste dispositivo Jacob Dolinger, Convengio Interameri

Gerais de Direito Internacional Privado. In: Paulo B3
(Coord.), Integracao Juridica hiteramericana, 1998, p. 192
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A segunda parte do dispositivo, ao exigir a determinagdo da “intes
fraudulenta”, pede que seja detectado o mével psicolégico das partes ao submie
ter determinada relagdo a outro sistema juridico, determinagéo esta que st
teoria subjetiva em relacdo a fraude, atualmente superada pela teoria objetiva que
concentra a analise nas manifestagdes externas.®

FRAUDE A LEI ESTRANGEIRA

Como vimos, a principal manifestagdo da teoria da fraude a lei no Di
Internacional Privado diz respeito ao artificio que subtrai a relagao juridici i lei
competente de acordo com as regras do DIP do foro, submetendo-a a v lei
estrangeira, cuidando-se de saber se os efeitos juridicos desta outra legislagio
serdo reconhecidos, se terdo eficacia na jurisdigdo cuja lei era originariamente a
competente.

Lo

E isto que ocorreu nas naturalizagdes, seguidas de divércio ¢ de sep
nupcias dos franceses que se evadiam da lei de sua patria e se submetiam ds notas
de outras legislagoes que admitiam a dissolugdo do vinculo matrimonial, quando
na Franca ainda era vedado o divércio.

Diversa a perspectiva do outro lado da equacdo: quando a parte ou s pat tes s

ainda proibidos por sua lei de se divorciarem, que se naturalizavam [ranceses para
obter a dissolucdo na Franca, casos em que as autoridades francesas nao aplicavain
a teoria da fraude a lei, concedendo divorcio a estes ex-italianos. "

Terceira hipétese ocorre quando no pais A se ha de examinaracficici
realizado sob a égide da lei do pais B, ao qual as partes de submeteram mediante
evasdo da competéncia da lei de pais C, que veda o ato praticado.

A tendéncia na Fran¢a moderna é aplicar a teoria da fraude & lei & tereein
hipédtese, ou seja, quando a parte se evadiu de lei estrangeira para submeter ne
lei de outro pais estrangeiro. Ja a evasdo da lei estrangeira pa
francesa, caso da segunda hipétese, ndo é tratada como fraude alei, pois imyplicaria

der ose i le

a lei no direito internacional privado e ndo deveria merecer a priovidade da copvangin’
Vide adiante o subitem Fraude a Lei Estrangeira.

" Tatiana B Maekelt, Normas Generales de Derecho Intcrnacional Privacdo corr Avidife, 180
p. 167.

O casamento de Sophia Loren com Carlo Ponti foi celebrado na Franga, onde o as
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no caso de estrangeiro que se naturaliza francés, em considerar viciado o ato de
naturalizacdo concedido pelas autoridades francesas.

Jd o Codigo argentino, como vimos, equiparou a fraude cometida para evadir
a aplicacdo da lei estrangeira & fraude que visa a evasdo da lei argentina — arts.
1.207 e 1.208 do Codigo Civil.

No Brasil, a doutrina partiu de uma decisio da Suprema Corte, de 1925, que
originou uma interessante divergéncia. Tratava-se de italiano que se naturalizou
uruguaio e que neste pais se divorciou, trazendo a sentenca para ser homologada
no Brasil. O Supremo Tribunal Federal homologou a sentenca estrangeira dizendo
que “para ver no divércio em questio uma ofensa aos nossos bons costumes, seria
preciso considerar os divorciados ainda casados, revogando, assim, pela nossa, a
legislacdo do Uruguai, tnica, alids, competente para resolver o conflito e regular a
organizacao da familia uruguaia” Pontes de Miranda reproduz a emenda do STF ¢
acrescenta sua opinido, dizendo “Excelente”. Pontes vai mais adiante para dizer que
esta decisdo revela que o “Brasil tem afastado a doutrina da fraude a lei e homologado
sentencas que decretaram divércio a vinculo segundo a lei da nova nacionalidade”*

Discorda Oscar Tenério da conclusio de Pontes de Miranda, sustentando que
“néo competia ao Poder Judicidrio brasileiro apreciar se o divércio de um italiano
naturalizado uruguaio resultou da naturalizacio fraudulenta. A aprecia¢do poderia
ser feita na Italia, cuja legislagdo proibia o divércio”

Haroldo Valladao diverge frontalmente do STE, entendendo que a tendéncia
moderna e justa é estender a teoria da fraude 4 lei “também a defesa da lei estran-
geira, na alta linha espiritual do direito contemporineo.”

Na conformidade de nossa concepgao sobre o respeito devido 4 ordem puiblica
estrangeira, entendemos que também a evasio de lei estrangeira competente deva
ser policiada e adequadamente rejeitada em toda parte. Assim, cabia ao Supremo
Tribunal negar homologagao 4 sentenca de divércio uruguaia por ter havido uma
fraude 4 lei italiana, contraria naquela época ao divércio. Esta seria uma moderna
manifestacao da comitas gentium.

*  Jacques Donnedieu de Vabres, Op. cit., p. 686, aponta paraa dificuldade inerente a distingio

entre fraude a lei francesa e fraude a lei estrangeira, eis que o que se frauda ndo éalei do pais
A ouado pais B, mas a regra de DIP que manda aplicar a lei deste ou daquele pais. Assim,
seria indiferente se houve evasio da lei de um ou de outro pais; Pierre Lepaulle, Le Droft
International Privé, 1948, p. 248, nota 4, também equipara todas as hipéteses de fraude i
lei no DIP. Entendemos que nio deve ser aceito este sofisma, eis que a fraude depende do
objetivo colimado e este ¢ o de fugir a lei interna aplicivel, portanto o que se frauda ¢ esta
especifica norma material. Veja-se que a Convencio da CIDIP aprovada em Montevidéu
em 1979 se refere expressamente & evasio fraudulenta... da lei de outro 1

Pontes de Miranda, Tratado de Dircito nternacional Privado. v, I, 1935, p. 87, nota 2
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A FRAUDE A LEINA ATUALIDADE

Com a moderna evolucio do direito internacional privado, que se tornot
mais flexivel, menos dependente das regras de conexao, e mais fundamentado nos
grandes principios, com destaque especial para o principio da wwoﬁaﬁﬁmc, que
recomenda ao julgador procurar sempre a lei que seja mais proxima, mais intima

0 recurso a teoria, ao principio da fraude a lei, um processo negativo de rejeigao
de determinado sistema juridico, pois a nova lei, sob a qual a parte pretende se¢
acobertar, sequer serd tomada em consideragdo, por faltar-lhe a caracte
fundamental, de ser a lei mais préxima a questao. O julgador ndo precisa rec
a lei buscada, eis que adota logo a lei originalmente competente, por ser, cletiva
mente, a mais proxima, numa operagao de natureza positiva.’** O mo:ia:::_: no
Brasil que se estabelece em outra jurisdigdo, manifestamente com o intuito e
socorrer-se de uma legislacdo mais benéfica, devera ter sua situagao _.::_.h:_w_ o
Brasil pela lei mais proxima a sua vida, a sua situagao juridica, a relagio w.:_ fdica
em consideracio, e esta lei continuou sendo a lei brasileira, a qual c.ﬁm.
pelos lagos de um domicilio estabelecido com carater definitivo, inalterdvel o
uma mudanga artificial.




