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Direito Internacional
Privado Brasileiro

1 Fontes

Fonte significa origem, nascedouro. E da fonte que promanam as regras de
Direito a serem aplicadas aos casos concretos.

As fontes podem ser materiais ou formais. As primeiras referem-se ao
contetido, & matéria a ser tratada pela norma juridica, que pode ter cotagdo
comportamental, organizacional, econémica ou de outra ordem. Ja as fontes
formais refletem a forma, a estrutura pela qual a norma serd elaborada, e
podem ser primdrias e secundéarias.

Em relagfo ao Direito Internacional é um pouco diferente, como nos dize-
res de Valério de Oliveira Mazzuoli (Direito Internacional Piiblico: Parte Geral.
Col. Manuais para Concursos e Graduacio, 2. ed., v. 2, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 31):

“no plano do direito interno tém-se as necessidades sociais de elaboracéo
de determinada regra de conduta, ao passo que, no plano do Direito In-
ternacional, tém-se as necessidades que decorrem das relagdes dos Esta-
dos e das organizactes internacionais de regulamentarem suas relagbes
reciprocas”.

O mesmo autor ressalva que o rol das fontes do Direito Internacional
Publico € trazido pelo art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica,
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sendo considerado como a enumeragio mais autorizada das fontes do Direito
Internacional Privado:

“1. A Corte, cuja funcio é decidir de acordo com o direito internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma prética geral aceita
como sendo de direito;

¢) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacbes civiliza-
das;

d) sob ressalva da disposi¢o do art. 59, as decisoes judicidrias e
a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nacoes,
como meio auxiliar para a determinacio das regras de direito.

2. A presente disposicio nio prejudicaré a faculdade da Corte de de-
cidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes com isso concorda-
rem.”

Assim, de acordo com a Corte Internacional de Justica, sdo fontes do Direito
Internacional Privado: os tratados internacionais, o costume internacional e
os principios gerais de direito.

Nada obstante, o doutrinador relaciona como meios auxiliares, além da
jurisprudéncia internacional e da doutrina, os atos unilaterais, as decistes das
organizagtes internacionais, a analogia e a equidade.

A. Tratado

Considerado a principal fonte do Direito Internacional, o tratado surge da
conjugagcio de vontade dos Estados e das organizacbes internacionais, o que
assegura o equilibrio nas relaces internacionais.

B. Costume

O costume ¢ formado por dois elementos: o objetivo, que se consubstancia
na pratica reiterada de determinados atos, e o subjetivo, que se extrai do sen-
timento individual de sua obrigatoriedade. ~
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No Direito Internacional, o costume torna-se respeitdvel fonte, a partir do
momento em que nao se tem ainda a unificacio das regras internacionais.

C. Principios gerais de direito

Ao longo dos tempos, os principios gerais de direito vém sendo retratados
nos tratados e nos costumes, mas a doutrina ressalva alguns, como a boa-fé, a
probidade, o direito adquirido, a seguranca juridica e outros.

D. Jurisprudéncia

A jurisprudéncia se forma pelas multiplas decisdes, no mesmo sentido,
acerca de determinado tema.

Como expde o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, a juris-
prudéncia é tratada como meio auxiliar de interpretacfo das regras de Direito.
Nio é fonte porque dela ndo nasce o Direito.

Citaremos dois exemplos jurisprudenciais relativos ao Direito Internacional
Privado:

Stmula n® 20 do STJ:

“A mercadoria importada de pais sighatario do GATT (Acordo Geral de

Tarifas e Comércio) é isenta de ICM, quando contempiado com esse favor
o similar nacional.”

Stimula n® 124 do STJ:

“A Taxa de Melhoramento dos portos tem base de calculo diversa do
Imposto de Importacgdo, sendo legitima a sua cobranca sobre a importacdo
de mercadorias de paises signatdrios do GATT (Acordo Geral de Tarifas e
Comércio), da ALALC (Associacao Latino-Americana de Livre Comércio)

ou ALADI (Associacdo Latino-Americana de Desenvolvimento e Integra-
¢do).”

E. Doutrina

Tamb’em. considerada como um meio auxiliar, serve de consulta para os
responsdveis pelas decisdes de Direito Internacional.
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F. Atos unilaterais

S#o declaractes unilaterais dos Estados, sem forca normativa, cuja obriga-
toriedade por parte dos declarantes na esfera internacional em razéo de suas
consequéncias juridicas nfo se pode ignorar.

Valério de Oliveira Mazzuoli (Direito Internacional Publico: Parte Geral.
Col. Manuais para Concursos e Graduagao, 2. ed., v. 2, S80 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 40) acrescenta um exemplo de ato unilateral e conclui
tratar-se de respeito a norma pacta surt servanda:

“A Corte Internacional de Justica, nos §§ 43 a 46 da sentenca do ‘Nuclear
Tests Case’ entre Australia e Franca, julgado em 20-12-1974, confirmou a
existéncia de tais declaracdes, consubstanciadas em ‘atos unilaterais’ sobre

situacbes juridicas de fato, com o poder de criar obrigagdes legais. Estava
em pauta, na ocasido, a obrigagao unilateral assumida pela Franca de
cessar os testes nucleares que tinha iniciado. No citado julgamento ficou
expresso que quando o Estado que efetua a declaracdo tiver a intencéio de
que a obrigacéo declarada se torne obrigatéria, fica o mesmo legalmente
obrigado, desde entfo, a seguir uma linha de conduta compativel com
aquilo que foi declarado. Neste caso especifico, a Corte Internacional de
Justica reconheceu como vinculantes as vérias declaragbes publicas feitas
pela Franga no sentido de cessar 0s testes nucleares que havia iniciado
no Pacifico Sul {cf., por tudo, International Court of Justice, Nuclear Tests
Case, Australia v. France, judgment of 20 december 1974, ICJ Reports
1974, p. 267-268).”

G. Decisdes das organizac¢bes internacionais

Também ndo constam do rol do referido art. 38. Valério de Oliveira Maz-
zuoli (Direito Internacional Piblico: Parte Geral. Col. Manuais para Concurso e
Graduagao, 2. ed., v. 2, 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 41) explica:

“[sto estd intimamente ligado ao fato de que o Estatuto da Corte Interna-
cional de Justica foi redigido em 1920, quando estavaim apenas comegando
a aparecer no cenario internacional tais organizacdes, vindo seu surgimento
intensificar-se a partir do final da Segunda Guerra Mundial, em 1945.”

Direito Internacional Privado Brasileiro 185

As resolucdes da Assembleia Geral da Organizacio das Nagbes Unidas, as
decisdes do Fundo Monetario Internacional (FMI) relativas aos chamados
“acordos standby”, as diretrizes da Comunidade Econémica Europeia (CEE) e as
recomendacdes votadas na Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (CECA)
sdo exemplos citados _pelo autor de decisdes de organiza¢des internacionais.

H. Analogia

A analogia nio é fonte, tampouco meio auxiliar para a aplicacfio das regras
de Direito Internacional. A analogia é forma de autointegracdo da norma
utilizada quando ndo hd norma regulamentadora especifica para aquele casc;
concreto. Entio, utiliza-se a norma aplicavel a um caso semethante.

Valério de Oliveira Mazzuoli (Direito Internacional Publico: Parte Geral.
Col. Manuais para Concurso e Graduaciio, 2. ed., v. 2, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 43) lembra:

“Boa parte da doutrina aponta a existéncia de um certo perigo em
relacfio  aplica¢do da analogia nos casos que envolvam questdes de sobe-
rania dos Estados (como, por exemplo, exigir que determinado Estado se
submeta a um juizo exterior, arbitral ou judicidrio) e também em outros
casos em que, por meio de sua utilizacfio, a liberdade do ser humano fica
prejudicada. Daf o motivo de ser a analogia dificilmente utilizada na pratica
das relacbes internacionais.”

I. Equidade
Consiste na aplicacfio com justica dos dispositivos existentes para aquele

assunto, mas o mesmo art. 38 do Estatuto alerta que a equidade s6 pode ser
utilizada se as partes submetidas consentirem.

2 Conflito de leis no espaco

Para Haroldo Valladdo (Direito Internacional Privado: Introducio e Parte
Geral. 2. ed., p. 243),

“ b = * . .
“os conflitos de normas de Direito Internacional Privado devem ser resol-
vidos como se resolvem os conflitos de leis civis, comerciais, processuais
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etc. Sio conflitos da mesma natureza, no fundo e na realidade, sempre
conflitos entre a lei do foro e a lei estranha. E devem ser solucionados
todos, sem ideias a priori, de excessivo rigor 16gico, mas com justica,
equidade, sem prevencdes discriminatérias contra o Direito Internacional
Privado estrangeiro, no espirito de harmonia que € o padréo do Direito
Internacional Privado”.

Conforme se depreende dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso,

“existem duas espécies de conflitos de normas cuja solucéo, ao menos em
principio, nfio se socorre dos critérios hierdrquico ou de especializacio, mas,
sim, de outro instrumental tedrico. S&o os conflitos de leis no espaco e no
tempo, cujo equacionamento percorre caminhos complexos e acidentados,
que passam por diversos ramos do direito. Pois bem: os conflitos de leis
no tempo, que geralmente se observam no 4mbito de um mesmo sistema
juridico, sdo equacionados e resolvidos dentro de um dominio cientifico
denominado direito intertemporal. Os conflitos de leis no espago, isto ¢,
os que exigem a defini¢fio de qual ordenamento juridico regerd a espécie,
constituem objeto do direito internacional privado. Cada um deles tem
principios e regras peculiares, que, singularmente, ndo se aglutinam em
um texto normativo Gnico, mas se espalham difusamente pelos diferentes
documentos legais. A denominagdo direito internacional privado foi utili-
zada pela primeira vez por Joseph Story (Comentarios sobre el conflicto
de las leyes, cit., p. 12) e adotada na Franca por M. Foelix (Traité du droit
international privé ou du conflit des lois de différentes nations, en matiere
du droit privé, 1843). Embora se mantenha fiel 4 denominacéo tradicional,
a doutrina é unAnime em condenar o termo internacional - o direito inter-
nacional privado é predominantemente interno e néo disciplina relacoes
entre nacdes — € o termo privado, ja que abrange conflitos regidos pelo
direito piiblico, sendo o seu préprio papel de solugéo de conflitos de leis
de natureza eminentemente publica”.

Cumpre aventar, nesse jaez, as licbes de Maria Helena Diniz, ao aduzir que

“o Direito internacional privado, portanto, é o ramo do direito que contém
normas de direito interno de cada pais, que autorizam o juiz nacional a
aplicar ao fato interjurisdicional a norma a ele adequada, mesmo que
seja alienigena. Logo, ndo é absoluto o principio leges non valent ultra
territorium, pois as exigéncias da vida internacional conduzem o Estado a
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aplicar em seu territério leis de outros paises, o que podera criar conflitos
que serdo solucionados pelas normas de direito internacional privado”.

O conflito de leis no espaco decorre de dois fatores: a diversidade legis-
lativa (cada sistemna juridico, autbnomo e soberano, da tratamento diferente
a aspectos sociais) e a existéncia de uma sociedade transnacional (relaces
entre individuos vinculados a sistemas juridicos diferentes). Caso existisse um
direito absolutamente uniforme ou sociedades herméticas, nao existiria o fato
anormal (fato juridico vinculado, por qualquer de seus elementos, a mais de
um ordenamento), que gera o conflito de leis.

Em regra, conforme ensinamentos de Maria Helena Diniz, o juiz, ante o
conflito de leis no espaco, deverd solucionar o problema de conformidade com
a lex fori, que contém critérios de conexdo tidos como convenientes em razao
de politica juridica. O elemento de conexfo € imprescindivel para determinar
a lei substantiva aplicavel ao fato interjurisdicional por ser um meio técnico,
fatico ou juridico, prefixado pela lei interna de cada pais, que constituird a
base na acfo solucionadora do conflito.

Aregra geral é a aplicacéo do direito patrio, aplicando-se o direito estran-
geiro apenas excepcionalmente, ou seja, quando expressamente determinado
pela legislacio interna. Nesses casos, o juiz deve aplicd-lo de oficio e do modo
mais completo possivel.

N#o se deve aplicar, no entanto, o direito estrangeiro, determinado pela
norma de direito internacional privado (“norma colisional”), quando verificar
que fere a ordem priblica, a soberania ou os bons costumes, ou quando os
interessados estiverem tentando fraudar a legislacdo interna.

3 Normas indiretas. Elemento de conexio

Normas indiretas (ou indicativas) sio as que apontam o Direito aplicvel
a um caso concreto, sem solucioni-lo. Cumpre descerrar que trata de relagao
juridica de Direito Privado com conexdo internacional.

Dividem-se em unilaterais e bilaterais. As unilaterais indicam uma tinica
regra a ser aplicada, geralmente, o Direito interno (ex.: art. 10, § 1¢, da Lei
de Introducio ao Cédigo Civil). As bilaterais conjugam a aplica¢do do Direito
interno com o Direito Internacional (ex.: art. 10, caput, da LICC).

Objeto de conexfo e elemento de conexdo compdem a estrutura da norma
indicativa.
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Objeto de conexio: retrata a matéria de uma norma indicativa do Direito
Internacional Privado (exs.: capacidade juridica, forma de um testamento).
Trata sempre de questes juridicas vinculadas a fatos ou elementos de fatores
sociais.

Elemento de conexio: viabiliza a resoluciio do Direito a ser empregado
no caso concreto. A doutrina os divide em trés modalidades: (a) pessoais
(nacionalidade, domicilio e residéncia); (b) reais (localizacdo de um bem
imével); e (¢) conducistas (celebragdo e execucfio de contrato, autonomia
das partes).

Beat Walter Rechsteiner (Direito Internacional Privado: Teoria e Prética. 7.
ed., Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 118) observa que, na prética, para determinar
o Direito aplicdvel a uma causa de Direito Privado com conex&o internacional,
devem ser enquadrados os fatos (Tatsachen) e os elementos de fatores sociais
(Lebenssachverhalte), com conexdo internacional, alegados e provados, se con-
troversos no processo, no objeto de conexio da norma indicativa ou indireta,
adequada ou apropriada ao caso concreto; ou seja, o juiz pratica o que se
denomina na doutrina qualificaciio. Quando este conhece a norma indicativa
ou indireta aplicdvel ao caso, a norma, por si mesma, mediante o seu elemen-
to de conexfo, indicard o direito aplicdvel: o direito interno ou determinado
direito estrangeiro.

Nacionalidade e domicilio da pessoa fisica sdo os elementos de conexéo
mais adotados.

A pessoa apdtrida ou ao refugiado resta o critério do domicilio, na impos-
sibilidade, o da residéncia.

4 Qualificacdo prévia

“A qualificacio prévia atinge apenas o objeto de conexdo da norma
indicativa de Direito Internacional Privado.

De acordo com o elerento de conexio, sdo aplicdveis, exclusivamente,
as regras juridicas de interpretacio vigentes conforme a lex fori.

Entretanto, é ainda questio controvertida na doutrina como deve ser
interpretado, ou melhor, qualificado, o objeto de conexfio de uma norma
de direito internacional privado.

O problema da qualificagfio estd ligado ao fato de o direito aplicdvel a
uma relaciio juridica de direito privado com conexdo internacional poder
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ser o direito interno ou um determinado direito estrangeiro, isso depen-
dendo do contetido da norma indicativa ou indireta de direito internacional
privado da lex fori aplicdvel ao caso concreto.

Tendo o objeto de conexfo de uma norma indicativa ou indireta de

direito internacional privado contetido vago e aberto, a subsungéo de uma

relacio juridica de direito privado com conexdo internacional perante
essa norma, eventualmente, pode causar dificuldades. Podem ocorrer du-
vidas quanto a determinar se uma relacdo juridica desse género deve ser
subsumida a esta ou a uma outra norma indicativa ou indireta do direito
internacional privado da lex fori. E justamente esse processo de subsungio
a uma tinica norma indicativa ou indireta de direito internacional privado
que caracteriza a qualificaciio” (Beat Walter Rechsteiner, Direito Interna-
cional Privado: Teoria e Préatica. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 121).

A doutrina apresenta trés teorias acerca da qualifica¢do:

» qualificacio pela lex fori (sempre deve ser aplicada a norma de direi-
to internacional privado da lex fori);

+ qualificacfio pela lex causae (o direito aplicavel determina-se apenas
apds a subsuncfo entre a relacdo jurfdica de direito privado com co-
nexdo internacional e a norma adequada de direito internacional);

+ qualificagdo por referéncia a conceitos auténomos e universais.

Fala-se, ainda, em qualificacio de primeiro grau (quando tem por base
norma indicativa de Direito Internacional Privado da lex fori) e qualifica¢io
de segundo grau (aplicada diante da incerteza sobre a qualificacfio da norma
de Direito Internacional Privado estrangeiro incidente).

5 Reenvio

Considerando que cada pais possui suas proprias regras de Direito Interna-
cional Privado para resolver os conflitos de lei no espaco, ora temos a aplicagéo
do Direito Interno, ora do Direito Internacional, conforme determinado pela
lei interna.

Se o Direito Internacional for o escolhido para ter aplicacfio, resta definir

sua extensdo; se abrange apenas normas materiais ou também as normas de
Direito Privado estrangeiro. Trés séo as solugdes:
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1. paises que adotam apenas o direito material;

2. paifses que levam em consideracdo as normas do Direito Internacio-
nal Privado estrangeiro;

3. paises de posicionamento intermediario ou misto.

O Brasil adota o primeiro entendimento, ignorando as normas indiretas de
Direito Internacional Privado.

Nos paises que adotam o segundo entendimento, varias hipoteses podem
surgir, conforme expde Beat Walter Rechsteiner (Direito Internacional Privado:
Teoria e Pratica. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 165):

1. o Direito Internacional Privado do pafs A designa o Direito do pais
B como aplicivel. O Direito Internacional Privado do pais B, por seu
lado, indica o Direito substantivo ou material do pais B como o aplicd-
vel. Neste caso, inexistem problemas para o juiz do pafs A na aplicacio
do Direito. Aplicavel é o Direito substantivo ou material do pais B;

2. o Direito Internacional Privado do pais A designa o Direito do pais
B como o aplicivel. O Direito Internacional Privado do pais B, por
sua vez, indica o Direito substantivo ou material do pafs A como o
aplicavel. Neste caso, inexistem problemas para o juiz A na aplicacéo
do Direito. Aplicavel é o Direito substantivo ou material do pafs A;

3. o Direito Internacional Privado do pais A designa o Direito do pafs
B como aplicdvel. O Direito Internacional Privado do pais B, por seu
lado, indica o Direito Internacional Privado do pafs A como o aplica-
vel. Neste caso, surge o problema do reenvio, porque a ordem juridica
designada, que é de Direito Internacional Privado do pafs B, devolve
a decisdo e indica como aplicdvel o Direito Internacional Privado do
pais A, exsurgindo desse fato o que a doutrina denomina renvoi (reen-
vio de primeiro grau, devolugéo, retorno). Como se resolve a questdo
do reenvio de primeiro grau na doutrina e na jurisprudéncia? A regra
geral é a de que o pais A aceite o reenvio (devolugéo, retorno) do pais
B e aplique a lex fori, isto é, a lei substantiva ou material do foro;

4. o Direito Internacional Privado do pais A designa o Direito do pais
B como o aplicivel. O Direito Internacional Privado do pais B, por
seu lado, indica o Direito Internacional Privado do pafs C como o
aplicével (reenvio de segundo grau). A situagfo torna-se problema-
tica nesses casos, quando também o Direito do pafs C néo se declara
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aplicdvel. Tais casos sdo raros na pratica. Para resolvé-los, as diversas
legislagtes e a doutrina apontam diversas solucoes.

6 Prova

Conforme ensina Beat Walter Rechsteiner (Direito Internacional Privado:
Teoria e Pratica. 7. ed., S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 277), as principais con-
vengoes acerca da prova em Direito Internacional sdo:

* Convencdo de Haia sobre o Direito Processual Civil (1954);

* Convencio de Haia sobre a Colheita de Provas no Estrangeiro em
Matérias de Direito Civil e Comercial (1970); e

* Convengdo Interamericana sobre Obtencdo de Provas no Exterior,
Panama (1975).

Ressalte-se que o Brasil ndo ratificou nenhuma dessas Convencdes. Dessa
maneira, sdo aplicadas as regras referentes a carta rogatdria impostas pelo
nosso legislador.

Quanto aos meios de prova, a doutrina afirma ser o disposto na Convencédo
de Direito Internacional Privado (Codigo Bustamante, 1928) a forma mais habil
de produgao de prova no estrangeiro, de acordo com os arts. 409 ss:

a) por meio de certiddo legalizada por dois advogados em exercicio no
pais cuja legislacdo se deseje conhecer;

b) por meio de informacédo fornecida pelo mais alto tribunal do pais, ou
pela Procuradoria Geral, pela Secretaria ou pelo Ministério da Justi-
ca, remetida por via diplomética;

¢) na auséncia ou insuficiéncia de prova, por relatdrio sobre o texto
legal, contendo a vigéncia e a interpretacgdo aplicdvel, remetido via
diplomatica;

d) depoimento pessoal de autoridade estrangeira.

7 Direito estrangeiro. Interpretacio. Aplicacio. Excecdes a
aplicacao

A interpretacio da norma juridica estrangeira pelos tribunais estrangeiros
deve observar os mandamentos a seguir expostos:
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a) deve-se atentar para o sentido que & regra ¢ conferido no pafs de
origem, isto é, a interpretagdo segue a doutrina e a jurisprudéncia
estrangeiras;

b) o juiz deveré atender aos fins sociais a que se dirige e as exigéncias
do bem comum {art. 5¢ da LICC);

¢) o Direito estrangeiro convencional deve ser interpretado levando-se
em conta a real intencédo dos contratantes.

Quanto A aplicacio do Direito estrangeiro, encontramos o fendémeno da
adaptaciio {(aproximacdo ou substitui¢io), que consiste em adaptar o Direito
estrangeiro s circunstincias juridicas do pafs. Podemos citar como exemplo
de adaptacio no Brasil a concessdo do desquite aos casais divorciados no
estrangeiro.

Ha trés formas de se aplicar a lei estrangeira:

a) pela incorporacdo da lei estrangeira, que passa a integrar o Direito
nacional (recepcio material da lei estrangeira);

b) pela incorporagdo da lei estrangeira, mantendo seu sentido inicial de
norma estrangeira (recep¢do formal);

¢) pela aplicaciio da lei estrangeira, sem incorpora-ia.

Existern excecdes no que se refere a possibilidade de aplicacdo do Direito
estrangeiro:

a) quando atentar contra a ordem piiblica;
b) aplicacio em fraude a lei;
c) instituto desconhecido;

d) lei imperfeita.

Vamos & explicacfio de cada uma das excegoes: _

Beat Walter Rechsteiner (Direito Internacional Privado: Teoria e Prética. 7.
ed., Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 156) traz uma excelente explanacéo acerca
do tema:

“A reserva da ordem publica é uma cldusula de excecdo que se propoe
a corrigir a aplicacio do direito estrangeiro, quando este leva, no caso
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concreto, a um resultado incompativel com os principios fundamentais
da ordem interna.

A doutrina distingue as reservas gerais das reservas especiais de
ordem publica. As primeiras intervém sempre que é aplicavel o direito
estrangeiro a uma relacéo juridica de direito privado com conex&o in-
ternacional (ex.: art. 17 da Lei de Introducio ao Cédigo Civil brasileiro
constitui uma reserva geral de ordem pdblica). Quando a reserva refere-
se tdo somente a determinada matéria de direito, costuma-se falar em
reserva especial de ordem piblica (ex.: art. 72, § 6%, da Lei de Introducdo
ao Cddigo Civil).

A doutrina diferencia também as reservas negativa e positiva da ordem
publica. A primeira impede a aplicacdo do direito estrangeiro, aplicdvel
conforme as normas de Direito Internacional Privado da lex fori, quando
08 seus pressupostos estdo cumpridos no caso concreto. O termo ‘ordem
ptiblica positiva’ ndo é mais usado com tanta frequéncia. Modernamente,
a doutrina refere-se as leis de aplicacio imediata quando trata da matéria.
Quando uma norma de aplicacio imediata intervém numa relacéo jurfdica
de direito privado com conexio internacional, ndo é necessdrio verificar
o contetido do direito estrangeiro e examind-lo em seguida sob ¢ aspecto
da violacdo da ordem ptblica. As normas da lex fori sdo aplicdveis de
imediato, devido ao seu contetido imperativo e cogente, e isso, também,
no plano internacional.”

A fraude a lei nada mais é do que o atuar em descompasso com o estipulado
pela norma. Antigamente acontecia muito aqui no Brasil quando o segundo
casamento nio era permitido. Os divorciados (desquitados na verdade) via-
javam para paises onde néo havia essa proibicdo e casavam-se novamente.
Ocorre que esse casamento néo era reconhecido no Brasil, por confrontar-se
com a lei interna.

O instituto desconhecido verifica-se quando determinada matéria € retrata-
da apenas em um ordenamento juridico. Nesse caso, o julgador deve utilizar-se
do fendmeno da adaptagdo, inicialmente explicado. Exemplo: o repudio do
Direito muculmano é reconhecido como divércio.

A lei imperfeita é aquela que prevé ou a aplicac¢do do Direito interno, ou
a aplicac¢do do direito estrangeiro. Pode ser utilizado como exemplo o art. 10,
§ 12, da Lei de Introducfo ao Cadigo Civil.
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8 Consideracoes gerais sobre a Lei de Introdugéo ao Codigo
Civil (Decreto-lei n¢ 657, de 4 de setembro de 1942)

Tais consideracBes sdo baseadas, em sua grande maioria, na obra Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada (11. ed. adaptada & Lei n*10.406/02.
S3o Paulo: Saraiva, 2005), de autoria da jurista Maria Helena Diniz.

Art. 12 Salvo disposicéio contraria, a lei comeca a vigorar em todo
o pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de oficialmente publicada.

A rigor, esse artigo tem aplicacfio apenas quando uma lei nova, oficialmente
publicada, nio contiver disposi¢io expressamente contraria ao periodo de 45
dias. Ou seja, uma nova lei em nosso pafs comega a ter vigor 45 dias depois de
oficialmente publicada, exceto se houver em seu corpo, por op¢do do legisla-
dor, perfodo explicito diferente (maior ou menor) do mencionado no art. 1°

Temos que deixar claro que, o sentido de lei, indica tdo somente a norma
jurfdica elaborada pelo Poder Legislativo, por processo adequado. J4 que os
regulamentos e os decretos de lei entrardio em vigor no dia em que determinar
e, na falta de determinacio, na data de sua publicacfio oficial.

Tratados e convencdes internacionais vinculam os Estados signatdrios no

_dia em que se der a troca de ratificagBes ou na data combinada, porém seus

efeitos internos dependem de lei do Estado.

O processo legislativo é dividido nas seguintes fases constitucionais: inicia-
tiva, discussdo, deliberacfio, san¢fo ou veto, promulgacéo e publicacéo.

A iniciativa surge com a apresentacio de um projeto de lei; tem competéncia
para tal o Poder Legislativo ou Executivo, dependendo da matéria. Ha hipdteses
em que a iniciativa é do STE, tribunais superiores, tribunais de justica ou ainda
por iniciativa popular.

Na segunda fase, a discussdo é feita por comissdes especializadas na matéria
sobre a qual versa o projeto, podendo assim este receber emendas modificativas
ou substitutivas (art. 63 da CF).

Em deliberagiio, o projeto é votado pelo plendrio de cada casa legiferan-
te, e assim ambas votam contra ou a favor do projeto de lei. Aprovado pelo
Legislativo, o projeto é enviado & sangdo ou veto do Presidente da Reptiblica.
Lembramos que a sancdo pode ser manifestada por despacho (aprovacéo
expressa) ou por omisséo, deixando esgotar o prazo de 15 dias (art. 66, g 3¢,
da CF - aprovacio tacita). J4 o veto, que pode ser total ou parcial, tem que
ser expresso. Vetado o projeto, este retorna aos parlamentares, que poderdo
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acatar o veto ou recusa-lo, fato que leva o projeto novamente para o prédio
do Executivo para o ato de promulgagdo.

Ato de promulgar no sentido de dar executoriedade a lei, certificando sua
existéncia. O Presidente da Reptiblica coloca sua “chancela”, mostrando a todos
que o projeto de lei agora é lei.

Na fase final, em que impera o principio da publicidade dos atos juridicos,
vem a lei receber a sua publica¢@o no Didrio Oficial, com a finalidade de se
apresentar aos destinatarios. Neste momento, a lei tem plena vigéncia, atin-
gindo a obrigatoriedade.

Vale fazer aqui algumas distin¢bes entre as terminologias, validade, vigén-

cia, vigor, eficdcia e fundamento, para que possamos entender o real sentido
do art. 1°.

Existem varios tipos de validade:

12} Validade A norma para ser valida deve respeitar um comando superior,
Constitucional ou seja, um preceito constitucional.

29) Validade Formal Para alcangar este estado a norma precisa ser;
ou técnico- — elaborada por um 6rgio competente;
juridica (vigéncia | - o 6rgao tem que ter competéncia material para produzir a
em sentido norma; .
amplo). — deve se observar processos ou procedimentos estabelecidos

em lei.
39) Validade Féatica E a efetividade da norma, ou seja, é a atuacdo coercitiva do

Poder Publico em caso de descumprimento da norma.

49) Validade Etica A razdo de ser da norma, guais os valores e fins na vida social

ou Fundamento que justificam sua criacdo. E todo fundamento axiolégico do
direito escolhida para sua época, visando sempre uma ordem
justa para a coletividade.

Vigéncia em sentido E aquela norma que atinge a validade constitucional e formal
amplo ou fato (fase constitutiva do processo de producao normativa).

Vigéncia em sentido Constitui 0 &mbito temporal que vai da publicacado até a
estrito ou stricto revogacdo da norma de direito (prazo que delimita o tempo
sensu de validade da norma).
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Tem eficdcia a orma que atinge seus objetivos dentro da coletividade. Seria
mais precisamente o efeita desejado pelo legislador no 4mago social.

O vigor normativo € alcancado com a vigéncia da norma juridica. E o mo-
mento em que o preceito alcanca for¢a vinculante para todos os seus desti-
natérios. Assim, “a lei comeca a vigorar em todo o pais 45 (quarenta e cinco)
dias depois de oficialmente publicada”. No primeiro dia depois deste periodo
é que ela ganha vigor normativo.

N30 é com a publicacio da norma que ela adquire a obrigatoriedade e assim
forca normativa, exceto se o legislador assim o determinar. Ex.: “Art. 41. Esta
Lei entra em vigor na data de sua publicagio.” A regra é: o preceito juridico
deve sofrer um intervalo entre a data de sua publicacdo e sua entrada em vi-
gor, chamado de vacatio legis. Isso ocorre a fim de que os destinatarios da lei
nova possam conhecé-la (cognigfio) e o Estado tenha tempo de se organizar
(instrumental).

Espécies de vacatio legis:

12) Expressa 0O préprio legisiador estipula o lapso temporal, que vai da data
de publicacdo da lei a data gue ela entra em vigor, um exemplo
foi o Novo Codigo Civil, publicado em 11 de janeiro de 2002,
entrando em vigor um ano depois.

22) Tacita O legislador ndo menciona prazo para a lei entrar em vigor
e também n3o diz que ela entra em vigor na data de sua
publicagao. Aqui utilizamos o art. 12 da Lei de Introdugao ao
codigo Civil. Adotamos o principio da vigéncia sincrénica,
ou seja, a norma entrard em vigor a um sé tempo em todo o
territdrio nacional, 45 dias apos a sua publicacao.

39) Leis sem Lei com dispositivo expresso que determina que ela entrard em
vacatio legis vigor na data de sua publicagao.

Temos que deixar claro que, antes do interregno da vacatio, a lei nova néo
teré forca obrigatéria,-mesmo que promulgada e publicada, por estar em vi-
gor ainda a.lei antiga.;Embora seja permitido a alguém dela usar, mediante
convencio, que constitui lei entre as partes, assim é bom esclarecer que n&o
serd a lei nova que obrigara os contrantes, mas o contrato feito por eles, que
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é lei entre as partes. Isso é possivel desde que ndo ofenda as normas cogentes
da lei em vigor.

O prazo de vacatio legis contar-se-4 incluindo o dies a quo, o da publicacéo
oficial, e incluindo-se o dies ad quem, o dia do vencimento do prazo. Se o dies
ad quem for domingo ou feriado, ndo se considera prorrogado o prazo até o
dia 1til seguinte, por aqui se tratar de inicio de vigéncia de lei e ndo cumpri-
mento de obrigacio. Tudo isso conforme o art. 82, § 12, da Lei Complementar
n¢ 95/98, com redacio da Lei Complementar n? 107/01 e do art. 20 do Decreto
n® 4.176/02.

§ 1¢ Nos Estados estrangeiros, a obrigatoriedade de lei brasileira,
quando admitida, se inicia 3 (trés) meses depois de oficialmente
publicada.

A rigor, este pardgrafo tem aplicacfio apenas quando uma nova lei, oficial-
mente publicada, ndo contiver disposicio expressamente contrdria ao perio-
do de trés meses, ou seja, a lei brasileira passara a ter vigéncia nos Estados
estrangeiros depois de trés meses de sua publicag¢fio, exceto se houver em seu
corpo, por opgdo do legislador, periodo explicito diferente (maior ou menor)
do mencionado no § 1¢ do art. 12. Lembramos que o prazo de vacatio legis
externo (estrangeiro) nio pode ser menor do que o interno (brasileiro), pois
incompreensivel seria que uma norma vigorasse no estrangeiro antes de ter
vigéncia no pais de origem.

Importante frisar que os contratos celebrados no Brasil de acordo com a
lei nova alcancaram os que se encontrarem fora do pafs, mesmo que aquela
norma ainda nfio tenha entrado em vigor no exterior.

O interessante é que pessoas que sejam parte numa relacdo juridica, ao
regressarem para o Brasil, antes do término do prazo de trés meses, deverédo
respeitar, no momento de sua chegada, 4 nova lei jd vigente em nosso territo-
rio, ressalvados os atos praticados no exterior segundo a lei antiga brasileira
14 vigorante.

§ 2¢ A vigéncia das leis, que os governos estaduais elaborem por
autorizacio do Governo Federal, depende da aprovacdo deste e
comecara no prazo que a legislacéo estadual fixar.

* Esta norma jd nfo tem aplicaciio desde a Constituicdo de 1946.
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§ 3¢ Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de
seu texto, destinada a correciio, o prazo deste artigo e dos paragrafos
anteriores comecara a correr da nova publicacéo.

Caso se verifique um erro em uma lei nova que estd em vacatio legis, e ad-
vir nova publicacfio para corrigi-lo, iniciar-se-4 uma nova vacatio, anulando o
tempo decorrido da antiga. Assim, em caso de vdrias publicactes diferentes
da mesma lei, por motivo de erro, a data da publicacdo serd uma so, e deverd
ser a da publicacfio definitiva, ou seja, a dltima.

§ 42 As correcdes a texto de lei ja em vigor consideram-se lei
nova.

As correcbes ou emendas a texto de lei que jd tenha entrado vigor sdo consi-
deradas lei nova. N#o se admite uma nova publicaggio da lei, corrigindo-a, apos
o témino da vacatio legis, porque ja estd vigorando, e, ante esse fato, apenas
um novo preceito poderd ratificar o seu texto.

Importante consignar que os direitos e os deveres advindos de lei errada,
mesmo que estejam baseados em texto legal retificado posteriormente, ndo
poderio deixar de ser considerados juridicamente.

Art. 2¢ Nio se destinando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor até
que outra a modifique ou a revogue.

O art. 2¢ da Lei de Introduciio ao Cédigo Civil revela um principio, o da
continuidade das leis. Assim, uma lei, em regra, tem carater permanente, isto
¢, mantém-se em vigor até que outra a modifique ou revogue.

Com excecdo, existem leis de vigéncia temporaria (leis tempordarias e leis
excepcionais), nesses casos da-se a caducidade das leis, ou seja, perdem efi-
cAcia pela superveniéncia de uma causa prevista em proprio texto ou pelo
desaparecimento de seus pressupostos faticos. S&o normas denominadas
autorrevogadoras.

A rigor, uma lei podera ter:
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(1) Leis temporarias: cessagdo da lei por decurso do tempo

Vigéncia para qual a lei foi promulgada; (2) Leis excepcionais: cessacdo
temporaria, que se da lei por aguisicdo do fim a que a iei se propde, ou cessacdo
subdivide em do estado de coisas ndo permanente (lei nascida para atender

o estado de calamidade ou situagao emergencial).

Sem prazo previamente determinado. 56 podendo ser
revogada por lei da mesma hierarquia ou de hierarquia
superior (principio da hierarquiaj.

Vigéncia
permanente

Cabe, aqui, fazer algumas distingdes terminoldgicas entre “caducidade”,
“costume negativo” e “desuso”, posto que sdo termos semelhantes e provocam
alguns equivocos.

A caducidade da norma acontece em dois casos:

{12} Quando a lei fixa prazo para sua vigéncia, passado este ela ndo
produz mais efeitos (fator temporal).

{29) Quando a norma é criada para atender situagdes de
emergéncia ou calamidade, e estas deixam de existir, ficando
aquela sem eficacia (condigbes faticas).

Caducidade

No desuso a norma é inefetiva, por ser regularmente violada,
transgredida ou inaplicada pela autoridade. Ou seja, esta lei ndo
Desuso se amolda ao tempo, ao local, 3s crengas, ela se torna inaplicavel
dentro do sejo social. Lembrando gque a norma em desuso
continua em vigor, pois o desuso ndo revoga lei.

O costume negativo leva ao desuso da norma. A norma ¢ instituida
para certo fim, se fatos que seriam condicao para a sua aplicagao
ndo ocorrem, comega a haver uma omisséo por parte da sociedade
e a lei ndo alcanga seu proposito {costume negativo). O preceito
perde for¢a e, assim, comeca a ser reiteradamente violado, vindo

a alcancar o desuso. Por exemplo, a norma que proiba fumar em
bares e restaurantes serd ineficaz se cigarros forem vendidos no
interior de suas dependéncias, levando o pablico a fumar. Costume
nao revoga lei, a norma inaplicavel continua em vigor até que uma
lei nova venha revogé-la.

Costume
negativo
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§ 1¢ A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o de-
clare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteira-
mente a matéria de que tratava a lei anterior.

Revogagdo é a supressdo da forca obrigatéria da lei, retirando-lhe a efic4cia,
0 que, em regra, s pode ser feita por outra lei, da mesma hierarquia ou de

hierarquia superior.
Quanto a sua extensfio, a revogagio, que € género, se subdivide em duas
espécies: :

E a revogagao total da norma anterior, por ter a nova lei: (a)
regulado inteiramente a matéria, ou (b) por haver entre ambas
incompatibilidade explicita ou implicita. Por exemplo, o art.
2.045, 12 parte, do novo Codigoe Civil, ao rezar que "Revoga-se a
Lei ne 3.071, de 12 de janeiro de 1916” (Codigs Civil).

19) Ab-rogagao

E a revogacao parcial, ou seja, que torna sem efeito uma
parte da norma, também podendo ser explicita ou implicita.
Vale lembrar que a norma derrogada nao perde sua vigéncia.
Por exemplo, o novo Codigo Civil, art. 2.045, 22 parte, que
estabelecé a revogacao da parte primeira do Cédigo Comercia
(Lei ne 556, de 1850).

22} Derrogacao

Observagdes:

12) A perda de eficécia de uma norma pode decorrer, também, da decreta-
cio de sua inconstitucionalidade pelo STF (art. 52, X, CF), cabendo ao Senado
Federal suspender-lhe a execugéo.

24) A nova lei que revoga a anterior revoga também o decreto que a regu-
lamentou.

37) As normas constitucionais programadticas (dependentes de elaboragéo
de Lei complementar ou Lei ordindria) ndo revogam as normas anteriores, que
continuam em vigor até a aprovacdo dos novos textos legislativos.

Quanto & sua forma de execucfio a revogacdo pode ser:
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12) Expressa Da-se quando a lei nova declara textualmente que a anterior,
ou parte dela, fica revogada. A clausula de revogacio devera
enumerar expressamente as leis ou disposicdes legais revogadas
(art. 9¢, Lei Complementar n2 95/98, com redac3o da Lei

Complementar ne 107/01).

22) Tacita N2o contém declaragao nesse sentido na nova lei, mas esta
mostra-se: (a) Incompativel com a lei antiga, ou (b) Regula

inteiramente a matéria.

Serd mister mencionar, rapidamente, que a reforma constitucional ou a subs-
tituicdo de uma Constituicfio por outra ndo implicara a revogacio de todas as
normas do regime anterior, mas tdo somente das que forem incompativeis com
a nova ordem. Aplica-se aqui o principio da continuidade da ordem juridica,
¢ como se a nova Carta Magna recriasse um novo ordenamento que j4 existia.

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par
das ja existentes, ni&o revoga nem modifica a lei anterior.

Podem coexistir no ordenamento juridico as normas de cardter geral e as de
carater especial, quando néo forem incompativeis (relativizacio ou mitigacfo
do principio da especialidade).

Esta coexisténcia as vezes é motivo de alguns conflitos dentro do ordena-
mento juridico-positivo, ou seja, o intérprete ou aplicador do direito fica em
davida, ndo sabendo qual norma utilizar. Ou porgque as normas tém o mesmo
conteddo, ou porque o seu contetdo é antagbnico, surgindo assim a chamada
Antinomia.

Antinomia é contradi¢do, oposicio real ou aparente entre duas leis, dois
principios etc.

A antinomia pode ser:

1. Real: quando ha oposigéio total ou parcial entre duas ou mais normas
contraditdrias, emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito
normativo, que colocam o sujeito numa posic¢io insustentdvel pela auséncia
ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de
um ordenamento dado. Os critérios (hierdrquico, cronologico e da especiali-
dade) existentes nfo a resolverdo, ficando o intérprete e aplicador sem meios
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para se livrar da antinomia (Maria Helena Diniz, citando o ilustre Prof. Tercio
Sampaio Ferraz Jr., em sua magistral obra Lei de Introducdo ao Cédigo Civil
Brasileiro Interpretada, p. 71, 11. ed., adaptada a Lei n® 10.406/2002, Sao
Paulo: Saraiva, 2005).

Em suma, para a existéncia de uma antinomia real € preciso o concurso de
trés circunstancias, muito bem consignadas por Maria Helena Diniz:

a) incompatibilidade;
b) indecidibilidade;

¢) necessidade de decisdo, posto que mesmo a antinomia real tem pos-
sibilidade de uma soluciio efetiva: (12) pela ediclo de nova lei que
corrija a falha no ordenamento; ou (29) por aplicacio do juiz, tendo
em vista o que for mais justo, dos mecanismos de interpretacio equi-
tativa ou corretiva, do sistema normativo (arts. 4° e 52 da LICC).

2. Aparente: hd um conflito de normas, mas nosso sistema fornece critérios
e meios para resolvé-los. Sdo trés os critérios, também considerados principios:

a) hierdrquico (lex superior derogat legi inferiori): o ordenamento juri-
dico é escalonado, existem fontes de producdo de normas superio-
res e inferiores; diante disso, num conflito entre ambas, deve dar-se
preferéncia sempre a uma norma de mais alto escalfio. A hierarquia
prevalece frente aos critérios cronoldgico e especial. Dentro do siste-
ma normativo brasileiro, a Constituicio Federal é a norma soberana;
nenhuma outra norma de grau inferior pode se opor a ela;

b) cronoldgico (lex posterior derogat legi priori): a cronologia ensina que
o que vem primeiro, o que chegou primeiro, aquilo que foi pedido
primeiro etc., tem preferéncia. Para o principio ora analisado é o con-
trario; tudo o que vem por dltimo, depois, tem predominéncia. Aqui,
significa que, de duas normas do mesmo nivel ou escaldo, a dltima
prevalece sobre a anterior;

c) da especialidade (lex specialis derogat legi generali): o préprio nome
diz, especialidade, que advém de especial, que é aquilo que € relativo
a uma espécie, préprio, particular, exclusivo etc. Que se contrapde a
ideia de geral, comum, sem nenhuma especialidade. Entdo, dizemos
que uma norma ¢ especial se possuir em sua definigfo legal elemen-
tos tipicos de uma norma geral e mais alguns de natureza objetiva
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ou subjetiva, chamados elementos especializantes. Entendemos que
a norma geral é utilizada quando néo existe um preceito especial,
criado especificamente para regular um caso ou um fato no mundo
concreto. Por isso, no conflito entre ambas deve predominar sempre
a de teor especial; norma especial sempre revoga norma de contetido.
geral. E bom consignar que uma nova norma geral e a antiga especial,
ou vice-versa, poderdo ter vigéncia, desde que uma néo venha a coli-
dir com a outra. Fica claro que o critério ndo é da especialidade, nao
¢ absoluto.

3. De segundo grau: ¢ a chamada antinomia das antinomias. Surgem dentro
do nosso sistema conflitos entre os préprios critérios de solugio de antinomias:

a) conflito entre critérios hierdrquico e cronoldgico: uma norma anterior-
superior em conflito com uma posterior-inferior; pelo critério hierdr-
quico, deve-se optar pela primeira, e pelo cronoldgico, pela segunda;

b) conflito entre os critérios da especialidade e o cronoldgico: no caso de
uma norma anterior-superior estar em conflito com uma posterior-
geral, aplica-se a primeira pelo critério da especialidade, e a segun-
da, pelo cronolégico;

¢) conflito entre os critérios hierdrquico e da especialidade: no caso de
uma norma superior-geral ser conflitante com uma inferior-especial,
se prevalece a primeira, aplica-se o principio da hierarquia, se a se-
gunda, o critério da especialidade.

Por ndo haver critérios legais de resolugfio, coube & doutrina resolver as
questdes acima, criando para isso os chamados metacritérios; embora ainda de
aplicagao limitada para todas os conflitos normativos, sua criacio é de grande
serventia.

Na primeira hipétese antindémica acima (letra a), utilizamos o metacritério:
lex posterior inferior non derogat priori superiori. Prevalecera o critério hierdr-
quico por ser mais forte que o cronolégico; assim, a norma anterior-superior
revoga a norma posterior-inferior. Ja no segundo caso nos valemos ora do crité-
rio lex posterior generalis non derogat priori speciali, ora do critério lex posterior
generalis derogat priori speciali; ndo ha uma regra definitiva; devemos verificar
caso a caso. No tltimo conflito exposto (letra ¢), ndo serd possivel estabelecer
uma regra geral; pode-se entdo preferir qualquer dos critérios, ndo existindo,
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portanto, qualquer prevaléncia, embora haja entendimento no sentido de que
o critério hierdrquico sempre prevalece.

Excepcionalmente, na falta de critérios para resolver antinomias, devemos
recorrer ao critério dos critérios, que recita: entre duas normas incompati-
veis, dever-se-d escolher a mais justa. E o denominado principio supremo
da justica.

§ 3¢ Salvo disposiciio em contrdrio, a lei revogada ndao se restaura
por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

O § 3¢ do art. 2¢ da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil nega a existéncia do
fendmeno da repristinagio em nosso ordenamento juridico. Mas com uma
excecdo, quando houver pronunciamento expresso do legislador nesse sentido.

Fendmeno que, se existisse, restauraria uma lei revogada pelo fato de a lei
revogadora ter perdido a sua vigéncia. Isso causaria desconforto juridico, por
trazer inseguranca, causando sérias dificuldades a aplicagéo do Direito.

Art. 3° Ninguém se escusa de cumptir a lei, alegando que néo a
conhece.

“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.” Se assim
néo fosse, o sentido do direito cairia por terra, uma vez que todos desobede-
ceriam as normas jurfdico-positivas, alegando n#o as conhecer. A inseguranca
seria inimaginavel.

Nio foi sem razio que Aristételes, o grande filésofo da Antiguidade Classica,
afirmou que onde houver sociedade haverd direito: ubi societas ibi jus. Assim
como condicdo de existéncia humana, o direito tem por misséo principal ordenar
a vida em sociedade, havendo por necessidade social de tornar as normas juri-
dicas obrigatérias (principio da obrigatoriedade), com sua publicacio oficial.

A lei, para ter imperatividade, uma de suas caracteristicas essenciais, deve
ser obrigatéria; isso acontece com sua publicagio, ou logo depois de percorrido
seu periodo de vacatio legis. Presume-se entdo nesta fase que todos a conhe-
cem, sendo inescusavel o erro e a ignoréncia (principio da inescusabilidade da
ignordncia da lei). A afirmagfo acima ¢ de parte da doutrina, que entende ser
absoluta (juris et de jure) a presungio de cognicéio social da lei, com a publi-
cacdo. O outro lado da doutrina, que parece ter bom-senso, seguido por Clovis
Bevildqua, vé a ignorfincia como coroldrio da prépria forca da lei, sendo ine-
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rente a ela. Portanto, o principio legal ndo contém qualquer presuncéo de que
o direito é conhecido por todos, mas de que o direito, por ser imprescindivel
a coexisténcia social, requer a obrigatoriedade da lei oficialmente publicada.

Embora ninguém se escuse de cumprir a lei, alegando ignorancia, nada
impede que de um erro de direito oriundo da ignoréincia das prescri¢cdes legais,
ou melhor, erro quanto ao conhecimento da norma, se cancelem as consequén-
cias juridicas.

Cabe aqui distinguir os tipos de erros. Existem duas espécies de erros:
12) ignordncia de direito, que se subdivide em:

a) absoluta ignordncia da lei: o sujeito desconhece a existéncia de lei.
Este erro é inadmissivel;

b) md cognicdo da lei: o sujeito sabe que existe a lei, mas desconhece
seu teor. Também € um erro inadmissivel;

29) erro de direito: ocorre quando o sujeito interpreta mal o conteudo da
norma; tem ele assim falso juizo do que ela dispde. As vezes, é um erro acei-
tavel, dependendo das circunstancias.

Para que o erro de direito seja aceitavel, ele precisa conjugar dois requisitos
(art. 139, IIL, do CC):

1. subjetivo (boa-fé): o sujeito ndo queria descumprir a lei; ele tinha
sua vontade viciada pelo erro de direito;

2. objetivo (elemento fundamental): o erro de direito para anular ne-
gdcio juridico precisara ser o seu motivo determinante.

Diante destes requisitos, pode-se pleitear a anulacfio de um negécio juridico
viciado. |
Em suma, vemos que o art. 32 é praticamente absoluto, posto que a tinica

hipétese de escusa da lei é por erro de direito e ndo se fundamenta no dispo-
sitivo ora analisado.

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

A ideia de omiss&o normativa advém com a concepgio do Estado de direi-
to, e a adocdo de um ordenamento juridico-positivo em que tudo deve estar
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escrito, ou seja, as normas de conduta devem estar previamente consignadas,
para que o destinatdrio imediato, o povo, saiba como se comportar.

A omissfo de uma lei, a lacuna normativa (¢ um vazio existente no orde-
namento legislativo, caracterizando-se assim a inexisténcia de uma norma
juridica aplicada in concreto), conduz um juizo de uma falha no sistema juridico
estatal; contudo, devemos compreender que este defeito é inerente ao direito.
Mesmo que o legislador fosse o mais previsivel dos seres humanos, nédo con-
seguiria relatar todas as situacdes e problemas derivados do seio social. Logo,
o préprio ordenamento juridico tem que oferecer mecanismos que venham a
sanar eventuais anomias, ou seja, a auséncia de normas.

O nosso sistema conta com os instrumentos da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito, como meios supletivos das lacunas; é um sistema
denominado integrativo. O Poder Judicidrio pode valer-se destes mecanismos
sermpre que estiver atuando, pois lacunas s6 aparecem na vida prética no momen-
to da aplicacio do direito a um caso sub judice, néo previsto pela ordem juridica.

Assim, quando o juiz ndo consegue, pelos meios tradicionais de interpre-
taciio da lei, descobrir um principio aplicdvel ao caso néo previsto, ou, entdo,
dentre as fontes formais, nio possui uma para o caso que tem de decidir, deve
servir-se de outros meios para a soluciio do caso concreto posto a apreciacio
do Judicidrio, pois nfio pode deixar de sentenciar pela inexisténcia de direito
(Paulo Dourado Gusméo, Introducéo & Ciéncia do Direito, p. 145).

Somados aos meios apontados como formas de preenchimento das lacunas,
a lei admite ainda outra forma, a equidade, a qual veremos.

Trés séo as principais espécies de lacunas:

1) normativa: auséncia de norma sobre determinado caso;

22) ontoldgica: a norma existe, mas ela é arcaica, ou seja, no se adapta
aos novos fatos sociais;

3%) axioldgica: a norma existe, embora seja insatisfatéria ou injusta.

Diante do exposto, pode-se dizer que a prépria lei admite a existéncia das
lacunas, trazendo em si os meios proprios para o preenchimento destas, quais
sejam, a analogia, os costumes, os principios gerais de direito e a equidade.

A doutrina dominante entende que os meios de preenchimento das lacunas
sdo apresentados de forma hierdrquica, ndo podendo o aplicador do direito
utilizar-se de forma indiscriminada de um dos meios, mas devendo valer-se
deles na ordem descrita pela lei.
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Analogia

Tendo em vista que o aplicador do direito nfo pode deixar sem resposta as
questdes postas & sua apreciaco, ja que o nosso sistema proibe o non liguet
(deixar de satisfazer a situagfo concreta), ndo havendo uma norma juridica
que se encaixe de forma especifica ao caso concreto, o juiz deve utilizar-se de
meios adequados para aplicar o direito.

Dentre os métodos sugeridos pelo préprio legislar, encontra-se a analogia,
como primeiro método apresentado dentro da hierarquia integrativa, podendo
ser utilizada para a constatacfio e o suprimento das lacunas. Como se fosse
procedimento quase logico, envolvendo duas fases, que o Prof. Tercio Sampaio
Ferraz Jr. (Analogia; aspecto légico-juridico: analogia como argumento ou
procedimento 1égico, Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 6, p. 363) nos ensina
magistralmente:

1%) deve-se constatar (empiricamente), por comparacio, que ha uma se-
melhanga entre fatos-tipos diferentes;

2%} um juizo de valor que mostra a relevincia das semelhancas sobre as
diferencas, tendo em vista uma decisfo juridica procurada.

Maria Helena Diniz (Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpreta-
da, 11. ed., adaptada 2 Lei n® 10.406/2002, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 113)
leciona com muita propriedade que “a analogia é tdo somente um processo
revelador de normas implicitas”. Tarefa atribuida ao juiz de direito frente a
€asos concretos. '

Analogia é, portanto, aplicar a uma hipétese nfio disciplinada por lei as
solucdes legais de casos semelhantes. E uma forma légica em que, por ter
fundamento para isso, determinada fonte serd estendida a uma situacio que
ela ndo previu. Emprega-se aqui o brocardo juridico ubi idem ratio, ibi idem
jus (sob a mesma razio ou fundamento, aplico o mesmo direito). Por exemplo,
separacdo de corpos, instituto utilizado para o casamento, aplicando-se o art.
226, § 32, da CE e, fazendo-se uma analogia, posso utilizd-lo também para a
figura da unifo estavel. Uma vez que o direito nfo previu, mas a Constitui¢io
Federal estabeleceu a unido estdvel como familia.

Devemos registrar que a analogia néo é fonte do direito, e sim um método
de autointegracio da lei.

De forma geral, hd um consenso entre os doutrinadores no que tange ao fun-
damento da analogia, sendo que este reside no principio da igualdade juridica.
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O fundamento da aplica¢do da analogia € o principio da igualdade, segundo o
qual, mutatis mutandis (mudado o que deve ser mudado), a lei deve tratar igual-
mente os iguais, na exata medida de sua desigualdade. O mencionado principio
exige que os casos semelhantes devam ser regulados por normas semelhantes.

A doutrina classifica a analogia em duas espécies:

a) Analogia E a aplicacio de lei a caso semelhante por ela previsto, ou seja,
Legis parte de um preceito legal e concreto, e faz a sua aplicagdo aos
casos similares.

b) Analogia E a aplicacio de principios de direito nos casos de inexisténcia de
furis norma juridica aplicavel.

17 gl

Costuma-se diferencar “analogia”, da “interpretacio analdgica”, “interpre-
tacio extensiva”.

Na analogia como vimos é a forma de autointegracdo da ordem
Analogia legal para suprir lacunas, estendendo a aplicacao da lei a casos
gue ela ndo observa.

Na interpretacdo extensiva, a vontade da lei quer contemplar o
caso examinado, mas o seu texio diz menos que ¢ pretendido, nao
Interpretacao o compreendendo. Entdo, o intérprete estende o sentido da lei até

extensiva o caso examinado. Na analogia ndo ha vontade da lei em regular o
€aso. Ja na interpretacao extensiva ha vontade de a lei prever o
caso, mas seu dispositivo diz menos do que o desejado.

Na interpretacdo analdgica, o prdprio preceito legal determina
Interpretacao que se aplique analogicamente o dispositivo, ou seja, o préprio

analdgica legislador deixa expresso no corpo da lei que, esta, pode ser
aplicada analogicamente pelc aplicador do direito.

Costume

Pode-se dizer que o costume € a fonte supletiva de direito, diferentemente
da analogia. E uma regra de conduta criada espontaneamente pela conscién-
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cia comum do povo, que a observa de modo constante e uniforme e sob um
juizo de obrigatoriedade juridica. Ndo encontrando na lei solugéo para o litigio
apresentado, nem o descobrindo pelo processo da analogia, deve o juiz recor-
rer aos costumes, que € o segundo método apresentado dentro da hierarquia
integrativa.

O costume, no Coédigo Civil, é uma vertente da boa-fé objetiva. A boa-fé do
Cédigo Civil € a boa-fé costumeira, ou seja, a aceita e reiteradamente praticada.
E uma norma n#o s6 aceita, mas reiteradamente praticada (conduta reiterada),
sem que o poder publico a tenha estabelecido.

Existemn duas espécies de boa-fé:

12) Boa-fé objetiva: padronizacdo de um comportamento. Para Claudia
Lima Marques é “a estandardizacio de um comportamento”.

Vertentes: (a) boa-fé hipotética: sdo condutas estabelecidas pela norma
juridica que visam a um comportamento reiterado no futuro. Ex.: Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ndo tem costume, a rigor. Expectativa: vai se reensinar
o consumidor. Criam-se condutas a serem aprendidas para que virem costumes;
(b) boa-fé real: pratica reiterada, a qual, apenas, se legitima. Ex.: Cddigo Civil
de 2002. Bom exemplo € o art. 113, da interpretacéo do contrato conforme a
boa-fé e os usos.

2?%) Boa-fé subjetiva: é boa-fé cognitiva, psicolégica, que estd no intimo
da pessoa.

A boa-fé do Cédigo Civil é boa-fé costumeira e, em alguns casos, o costu-
me passa a ser usado como forma de boa-fé objetiva (boa-fé real). Conduta
reiterada ¢é igual ao costume.

Da-se o costume com a conjugacio dos seguintes requisitos;

12) Objetivo: pratica constante de determinada conduta. “Reiteradamen-
te praticada”.

22} Subjetivo: crenga na obrigatoriedade de um comportamento, mesmo
que ndo produza nenhum efeito. Convencimento geral da necessida-
de juridica da conduta repetida (opinio necessitatis). Cabe ressaltar
que a diferenca entre costume e habito estd no requisito subjetivo.

O costume pode ser:
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1. contra legem (ou negativo)}: constitui a inaplicabilidade da lei em vir-
tude do desuso, ou seja, o costume contrdrio a lei tende ao conse-
quente desuso desta, lembrando que o costume néo revoga lei. Nao
¢ apenas “desobedecer a norma”, é desobedecer a norma e “crer que
ndo existe san¢io”; o sujeito entende-se legitimado a descumpri-la;

2. praeter legem: preenche as lacunas da lei; ele amplia os preceitos da
norma. Ex.: nota promisséria em branco pode ser preenchida pelo
credor? Sim! E um costume preter legem. O cédigo civil agora o re-
cepcionou e o codificou. E uma vertente de boa-fé;

3. secundum legem: que estd prenunciado em lei. Por exemplo, art.
1.297, § 12, do Cédigo Civil: “Os intervalos, muros, cercas e os tapu-
mes divisérios, tais como sebes vivas, cercas de arame ou de madei-
ra, valas ou banquetas, presumem-se, até prova em contrario, per-
tencer a ambos os proprietdrios confinantes, sendo estes obrigados,
de conformidade com os costumes da localidade” (grifo nosso). O
préprio legislador deixa expresso no corpo da lei.

Principios Gerais de Direito

Sio as normas que orientam a elaboracfio da sistemdtica juridica, tendo

também a natureza de fonte supletiva de direito, estando como terceiro método
apresentado dentro da hierarquia integrativa. Sao de dificil definicdo, menos
para a nossa brilhante jurista Maria Helena Diniz:

“Ouando a analogia e o costume juridico falham no preenchimento
da lacuna, o magistrado supre a deficiéncia da ordem juridica, adotando
principios gerais de direito, que s#o cAnones que néo foram ditados, ex-
plicitamente pelo elaborador da norma, mas que estéo contidos de forma
imanente no ordenamento juridico.”

‘Maria Helena Diniz (Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada,
11. ed., adaptada & Lei 10.406/2002, Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 129-130)
entende que os principios gerais de direito contém multipla natureza:

1. sfo decorrentes das normas do ordenamento juridico, ou seja, dos
subsistemas normativos;
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2. sio derivados das ideias politicas e sociais vigentes, ou seja, devem
corresponder ao subconjunto axioldgico e ao fatico, que norteiam o
sistema juridico, sendo, assim, um ponto de unido entre consenso
social, valores predominantes, aspira¢des de uma sociedade com o
sistema de direito;

3. sio reconhecidos pelas nacdes civilizadas os que tiverem substractum
comum a todos os povos ou a alguns deles em dadas épocas histéricas.

Os principios gerais de direito s&o normas intimamente impressas no orde-
namento juridico. Alguns deles se encontram expressos em lei, como no art.
32 da Lei de Introduciio ao Cédigo Civil: “Ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que nio a conhece.” Outros, implicitos, como o principio “de que
ninguém pode transferir ou transmitir mais direitos do que tem”, ou o que diz
que “ninguém pode invocar-a prépria malicia”, e também “que as obrigacdes
contraidas devem ser cumpridas”, entre outros.

Assim, os principios gerais de direito se classificam em:

1. onivalentes: que incidem em todos os ramos do Direito (*Omni” —
todos. “Valente” — que incide.) Por exemplo, principio da boa-f¢, dig-
nidade da pessoa humana etc.;

2. polivalentes: que incidem em um conjunto de matérias ou discipli-
nas, e ndo em outro. Por exemplo, principio polivalente do contradi-
tério incide sobre processo civil, processo penal, mas ndo em Direito
Civil ou Penal,

3. monovalentes: que incidem num raro sé do direito. Por exemplo,
o principio monovalente da reciprocidade, que vale para o Direito
Internacional Puiblico, ndo para o Direito Internacional Privado;

4. setoriais: incidem apenas em alguns aspectos de determinado ramo.
Por exemplo, nos direito reais - princfpio cronoldgico do registro
publico — s para a Lei n® 6.015/73. E a denominada prenotagaO'
primeiro registro a ser efetuado é o registro valido.

Equidade

Apos a utilizacdo de forma infrutifera dos meios de integracéo da norma ju-
ridica para suprimir a lacuna da lei, o aplicador do direito recorrerd a equidade.
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Equidade é a mitigagio do rigor da lei. £ empregada quando a lei cria es-
pago para o juiz formular a norma mais adequada ao caso concreto (equidade
legal — art. 127 do CPC). Ocorre nos casos de conceitos vagos ou quando a lei
dé vérias alternativas e deixa a escolha a critério do Juiz (equidade judicial —
art. 52 da LICC).

A equidade seria a dinamizacéo do sistema juridico feita pelo magistrado de
acordo com sua capacidade intelectual axiolégica, teleoldgica, apoiado sempre
em subsistemas normativos, criando assim uma norma especifica para o caso
concreto, que nio pode deixar de ser resolvido, pela inexisténcia de lei. Em
palavras mais simples é como se o juiz “legislasse”.

Conforme expde Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo
Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 28), existem trés formas
distintas de equidade:

a) decisdo com equidade: é toda deciséo que se pretende estar de acor-
do com o direito, enquanto ideal supremo de justica;

b) decisao por equidade: é toda decisdo que tem por base a consciéncia
e a percepcao de justica do julgador, que nfo precisa estar preso a
regras de direito positivo e a métodos preestabelecidos de interpre-
tacio;

c) decisdo utilizando a equidade como meio supletivo de integracdo e
interpretacdo de normas: é toda decis&o proferida no sentido de en-
contrar o equilibrio entre norma, fato e valor {aplicacio do direito ao
caso concreto), na hipotese de constatacdo de uma contradicio entre
a norma legal posta e a realidade, gerando uma lacuna.

Art. 52 Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.

Interpretacdo e hermenéutica

Alei é estatica; enquanto mero enunciado nio diz nada, ou seja, o texto de
lei é abstrato, geral, ndo se ajusta perfeitamente a um conflito especifico sem
a intervencao de um ente.

Portanto, o juiz, promotot, advogadao, tabelido, delegado cumprem papel de
suma importéncia: tém a obrigacio de passar do texto abstrato ao caso con-
creto, da norma juridica ao fato real. Dessa forma, o meio adequado através
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do qual o aplicador do direito encontra o real sentido das nermas contidas
nas disposicoes € o da interpretacdo. Interpretar, diz Canotilho, significa com-
preensdo, investigacdo e mediatizacdo do contetido seméntico dos enunciados
linguisticos escritos em um enunciado normativo.

A ciéncia que contém as formas de interpretacio denomina-se hermenéuti-
ca. Abrilhantando o trabalho e ensinando a todos, Carlos Maximiliano define
Hermendéutica Juridica como a ciéncia que “tem por objeto o estudo e a siste-
matizacio dos processos aplicdveis para determinar o sentido e o alcance das
expressoes do direito”.

I oportuno diferenciar as terminologias interpretacdo, hermenéutica, exe-
gese e exegeta, posto que sdo conceitos que induzem ao erro. Interpretar é ir
em busca do real sentido de determinada lei, procurando os significados dos
conceitos juridicos, com a finalidade de aplica-14 a determinado caso concreto,
valendo-se dos fins sociais e do bem comum. J4 a hermenéutica é a ciéncia
tedrica que fornece técnicas para isso, ou seja, fixa principios que devem ser
observados para uma boa interpretacio, contudo ndo esgotando o campo da
interpretacio juridica. Exegese, por sua vez, é a funcio do moderno aplicador
do direito de interpretar as normas, usando de todas as técnicas interpretati-
vas (hermenéutica) e de recursos légico-juridicos. Esta pessoa é chamada de
exegeta {(hermeneuta).

Muitos se perguntam: Para que interpretar as leis se clas ja estdo escritas?
A lei é clara! Sabemos que ndo é bem assim. Por mais benfeito que seja o
preceito normativo, por mais clara que seja a norma, serd necessdria a sua
interpretacdo, mesmo que gramatical, posto que cla sempre tera conceitos
com contornos imprecisos. Ndo se aceita em nosso sistema a maxima in claris
cessat interpretatio (a clareza da lei faz cessar sua interpretacdo). Acrescente-
se a isto a subjetividade da clareza de uma norma, bem como a influéncia do
tempo na interpretagao.

As leis sdo criadas para determinado tempo e época; por isso, devemos
buscar sempre seu alcance para os tempos hodiernos. Seria inconcebivel que
o legislador alterasse, por exemplo, todos 0s anos uma norma de direito para
adequd-la 4s mudancas sociais; isso criaria um verdadeiro tumulta juridico.
Portanto, é de suma importancia a tarefa da exegese.

Teorias na interpretacdo dd norma

Surgiram duas teorias com ¢ intuito de fixar um critério ao intérprete no
momento de aplicagio das leis.
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A primeira delas é a teoria subjetiva, que entende que o exegeta deve dar
muita atencdo a intencdo do legislador no momento da cria¢do do preceito
legal (mens legislatoris). Esta corrente julga essencial o estudo da vontade
histdrico-psicologica do legislador, sendo, portanto, ex tunc (desde entdo, ou
seja, devemos interpretar a norma desde seu primdrdio).

E como se fizéssemos a seguinte pergunta: “Qual era a inteng¢éo do legis-
lador no momento de elaborar esta ou aquela lei?”; ou seja, quais valores ele
procurava resguardar?

Com um segundo propoésito adveio a teoria objetiva, separando o legislador
da norma, acreditando-se em uma forga objetiva auténoma da lei. Adotando
tal entendimento, Maria Helena Diniz leciona:

“0 sentido incorporado na norma é mais rico do que tudo que seu cria-

dor pensou, porque ela, pelo seu dinamismo, é suscetfvel de adaptacio.

_ 0 advento de novos fendmenos sociais, técnicos, culturais, morais, eco-

némicos leva o intérprete a aprecid-los, juridicamente, a luz das normas
jé existentes.”

A norma, quando incorporada ao sistema, cria rafzes, agregando-se as gue
jé estfio no sistema, formando uma malha juridica. Por isso, o intérprete deve
ater-se A situacdo atual do preceito, ex tunc (desde agora), e jamais ir buscar
o desejo do legislador (voluntas legislatoris).

No plano objetivo, o intérprete deve indagar: “Qual a vontade da lei (vo-
luntas legis) na presente situacdo?”, posto que a “norma ¢ mais sabia do que o
legislador”, porquanto abrange hipéteses que este ndo previu (Maria Helena
Diniz, Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada, p. 153, 11. ed.,
adaptada a Lei n® 10.406/2002, Sdo Paulo: Saraiva, 2005).

Espécies de interpretagdo
As técnicas interpretativas sdo de trés ordens:

12} Quanto a sua origem ou fonte de que provém, a interpretacio pode
ser: (a) publica ou (b) privada, doutrindria ou cientifica.

A primeira é prolatada pelos 6rgédos do Poder Publico, Legislativo, Executivo

- ou Judiciario. J4 a segunda € aquela que é levada a efeito pelos particulares,

especialmente pelos técnicos da matéria de que a lei trata; seria uma interpre-
tacao feita pelos estudiosos do direito.
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A interpretaciio ptiblica costuma ser dividida pelos doutrinadores em: (1)
auténtica ou legislativa; e (2) jurisprudencial. Aquela provém do préprio érgéo
autor da lei, levada a efeito mediante a confecgio de diplomas interpretativos
que sao considerados lei nova, enquanto a jurisprudencial, ou usual, é aquela

que realizam os juizes ao sentenciar. Tém carater obrigatdrio para as partes a

que se aplica, quando se trata de sentenca isolada. E, no caso de firmar juris-
prudéncia, essa interpretacdo passa a constituir para os casos anilogos uma
fonte formal de direito.

22) Quanto ao método utilizado, a interpretacido pode ser: (1) gramatical;
(2) légica; (3) histdrica; (4) sistemdtica.

A interpretacdo gramatical, literal, semdntica ou filoldgica é a mais antiga
das espécies de interpretago, e tempo houve, no Direito Romano, em que era
a unica permitida, como observa Thering. Baseada em regras de linguistica,
examina-se literalmente cada termo do texto, quer isolada, quer sintaticamen-
te, atendendo-se 4 pontuacio, colocaciio dos vocdbulos, origem etimoldgica
e outros dados.

A técenica interpretativa ldgica, sociolégica ou teleoldgica busca o escopo e a
razio da lei, que sdo indicados pelas exigéncias sociais, conduz a compreenséo
de que o fim prético da norma coincide com o fim apontado pelas exigéncias
sociais (fim social), tendo-se em vista o bem comum (art. 52 da Lei de Introdu-
¢do ao Cédigo Civil dedica-se ao método teleoldgico de interpretacdo) (Maria
Helena Diniz, Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, p. 161,
11. ed., adaptada a Lei 10.406/2002, Sdo Paulo: Saraiva, 2005). O intérprete,
ao aplicar a lei, deve descobrir sua verdadeira ratio (razéo), adaptando-a aos
fins sociais e ao bem comum, tentando ser o mais equinime possivel.

E mister definir os conceitos de “fim social” e “bem comum” para que pos-
samos chegar a um raciocinio mais apurado sobre o critério teleolégico. O “fim
social” € o objetivo de uma sociedade, e 0 que ela busca para atingir a paz e
a seguranca estatal. Deve sempre se atrelar a vontade da lei (mens legis), a
vontade social no momento de interpretar leis.

A conceituacdo de “bem comum” é bastante complexa e de dificil compre-
ensio; todavia, Goffredo Telles Jr. nos ajuda:

“bem comum ¢é a ordem juridica, por ser o tinico bem rigorosamente co-
mum, que todos os participantes da sociedade politica desejam necessaria-
mente, que ninguém pode dispensar. Sem ordem juridica ndo ha sociedade;
logo somente a ordem juridica é um bem comum. A sociedade politica se
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constitui com a finalidade essencial de realizar a ordem juridica. As outras
sociedades servem-se do bem comum para realizar seus bens particulares.
Para a sociedade politica 0 bem comum € o fim; para as outras € meio
para a realizacdo de seus fins particulares. A ideia de ordem juridica ¢é
a de determinada organizaciao social. Cada sociedade politica tem sua
proépria ideia de ordem social. A ideia de ordem juridica no Brasil sera, p.
ex., obviamente, diversa da da Inglaterra” (Introdugéo a Ciéncia do Direito
(Apostila da Faculdade de Direito da USP), fasc. 2, p. 89-92, 1972; O Povo
e 0 Poder. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 30).

Cada sociedade politicamente organizada sabe o que realmente falta para
resolver a maior parte de seus problemas juridicos; o aplicador deve mirar seu
raciocinio nestas questdes quando for utilizar a norma; deve assim dirigir-se
ao “bem comum”.

J4 na interpretacdo histdrica, o hermeneuta se atém as necessidades juridi-
cas emergentes no instante da elaboracgéo da lei, as circunstancias eventuais e
contingentes que provocaram a expedicio da norma (elemento teleologico e
occasio legis). Verifica entdo qual a real intengdo do legislador (mens legislatoris),
a razdo de ser da norma (ratio legis), isto é, seu espirito, a finalidade social a
que ela é dirigida. Pode ser dividida em remota ou préxima:

a) remota: dirige-se mais as origens da lei, cujas raizes se estendem as
proprias manifestacfes primeiras da instituicfio regulada;

b) préoxima: se estende mais de perto com o que se denomina occasio
legis, sendo desnecessdrio encarecer a importéncia do concurso da
Sociologia, da Economia, da Politica e outras ciéncias, para a conse-
cucdo do respectivo propdsito.

Por tltimo, a interpretacdo sistemdtica € aquela em que o intérprete compara
a lei com a anterior que regulava a mesma matéria, confronta-a com outros
textos. Poderiamos chamar de harmonizacdo do sistema juridico.

A interpretacio sistemadtica pode ser classificada em:

1. quando € feita em relacdo & prdpria lei a que o dispositivo pertence;
revela considerar o cardter geral da lei; o livro, titulo ou pardgrafo
onde se encontra; o sentido tecnoldgico-juridico com que certas pa-
lavras sdo empregadas no diploma e outros (aqui a interpretagao
gramatical assume um cardter também sistematico);

Direito Internacional Privado Brasileiro 217

2. quando se processa tudo em vista do sistema geral do direito positivo
em vigor. Importa atender a propria indole do direito nacional com
regime a matérias semelthantes a lei interpretada; ao regime politico
do pais; as altimas tendéncias do costume, da jurisprudéncia e da
doutrina, no que concerne ao assunto do preceito etc.

32) Quanto ao efeito, resultado ou extenséo, a interpretacéo pode ser: (a)
declarativa; (b) extensiva; (c) restritiva:

* declarativa é aquela em que ha plena correspondéncia entre a ex-
pressido linguistico-legal e a voluntas legis. O texto da lei contém
exatamente aquilo que ela quer dizer. O intérprete limita-se a sim-
plesmente declarar a vontade da lei; ndo tem outras balizas, senfo
aquelas que, desde logo, se depreendem da letra da lei;

* extensiva ou ampliativa diz-se da interpretacio segundo a qual a
férmula legal é menos ampla do que a mens legislatoris deduzida.
Quando o texto da lei diz menos do que realmente quis dizer o legis-
lador;

* restritiva, por fim, € a interpretacdo cujo resultado leva a afirmar que
o legislador, ao exarar a norma, usou de expressdes aparentemente
mais amplas que o seu pensamento. Deve entfo o aplicador do direi-
to restringir o alcance normativo para atingir a vontade da lei, ou a
vontade do legislador.

Art. 6° A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (Redacdo
dada pela Lei n¢ 3.238, de 12-8-1957)

Quando uma lei nova revoga parcialmente (derrogacdo) ou totalmente
(ab-rogaciio) uma lei antiga, deste fenémeno juridico podem surgir conflitos,
entre as novas disposigBes e as relagdes juridicas ja definidas sob a vigéncia
do velho preceito revogado.

Cldvis Bevildqua, com muita propriedade, ensina:

“As leis, desde 0 momento em que se tornam obrigatdrias, poem-se
em conflito com as que, anteriormente, regulavam a matéria, de que elas
se ocupam, regulando-a por outro modo. E o conflito das leis no tempo,
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que se resolve pelo principio da n#o retroatividade e pelas regras do di-
reito intertemporal” (Teoria Geral do Direito Civil. Atualizada por Achilles
Bevildqua e Isaias Bevildqua. 7. ed., Sdo Paulo, Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1955, p. 17).

O ordenamento juridico juntamente com a doutrina fornece critérios de
solucéo dos conflitos, os quais sdo:

19) o das disposicdes transitdrias, que sdo preceitos normativos, geral-
mente expressos em capitulos no final do préprio texto da lei. S&o
disposigdes fixadas pelo legislador, com cardter temporario; vigem
para regular situacfio especial, evitar conflitos ou lesdes que apare-
cem na lei nova em confronto com a lei antiga (p. ex., arts. 2.028 a
2.046 do Novo Cddigo Civil);

2¢) o principio da irretroatividade das leis, que consiste na néo aplicacéo
de uma norma as relagdes juridicas constituidas anteriormente, ain-
da que a lei nova discorra sobre matéria de ordem ptblica. Quando
uma lei entra em vigor, revogando ou modificando outra, sua apli-
caciio é para o presente e para ao futuro. Nio seria compreensivel
que o legislador, instituindo uma norma, criando um novo instituto,
ou alterando a disciplina da conduta social, fizesse-o com os olhos
voltados para o pretérito, e pretendesse ordenar o comportamento
para o decorrido. Toda a matéria de direito intertemporal, qualquer
que seja a forma, legislativa ou doutrindria, subjetiva ou objetiva,
abstrata ou pratica, por que se encare, tem que partir de um conceito
fundamentalmente estruturado na esséncia do préprio ordenamento
juridico: o principio da irretroatividade das leis. Contudo, o principio
da irretroatividade nfio tem carater absoluto, posto que uma lei nova
podera retroagir em alguns casos, respeitando néo sé o art. 62 da Lei
de Introducéo ao Cédigo Civil, como também o enunciado na Cons-
tituicio Federal: “A lei no prejudicard o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada” (art. 59, inciso XXXVI). O constituinte
assim fez com plena consciéncia de levar a todos os destinatdrios
da lei seguranca juridica. Logo, sob a égide de lei nova, cairiam os
efeitos presentes e futuros de situagdes pretéritas, com excegdo do
direito adquirido, do ato jurfdico perfeito e da coisa julgada.

Portanto, a lei pode ser retroativa quando:

X
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a) nio ofender o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julga-
da;

b) o legislador, expressamente, mandar aplicé-la a casos pretéritos.

Ao ler o art. 62, em um primeiro momento, ficamos com a ideia de que
o termo lei encampa tio somente leis complementares, leis ordindrias, leis
delegadas, em suma, as leis. Todavia, seu sentido € mais amplo; por ser uma
garantia constitucional, o artigo ora analisado abrange também as emendas
constitucionais. Logo, abrange todas as espécies de normas dispostas no art.
59 da Constituicio Federal. Por consequéncia, ndo se pode fazer por emenda
constitucional o que néo é possivel fazer por lei. Pudesse qualquer espécie
infraconstitucional subverter os direitos e as garantias individuais, descons-
tituindo a juridicidade constituida anteriormente sob o teto da mesma Cons-
tituicio, entfio se inauguraria a desordem juridica dentro do sistema juridico
por ela abarcado. Logicamente, sé poderiamos inovar elaborando uma nova
Constituicio, dando inicio a uma nova ordem juridica descomprometida com
a ordem anterior,

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou. (Paragrafo incluido pela Lei
ne 3.238, de 12-8-1957)

Primeiramente, “ato” é o que nasce da manifestagfio de vontade; torna-se
“juridico” quando é l{cito, e tenha por fim imediato adquirir, resguardar, trans-
ferir, modificar ou extinguir direitos; e é “perfeito” quando produz, alcanca os
efeitos juridicos almejados. Logo, o direito gerado foi exercido.

§ 22 Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titulas,
ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do
exercicio tenha termo pre-fixo, ou condi¢io preestabelecida inal-
teravel, a arbitrio de outrem. (Paragrafo incluido pela Lei n® 3.238,
de 12-8-1957)

H4 dois entendimentos:

a) “Se a Constituicio Federal garante o direito adquirido, o Poder Cons-
tituinte Derivado é por ele limitado.”

b) (precedente STF).
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“Nzo hé direito adquirido contra texto constitucional, resulte ele de Poder
Constituinte Origindrio ou de Poder Constituinte Derivado” (precedente STF).

O direito que as pessoas tém, e que ndo pode ser suprimido por Emenda
Constitucional, é o direito 4 seguranga das relac¢des juridicas pessoais consoli-
dadas, no sentido de que nio sejam prejudicadas por lei retroativa.

Esse direito, em si, é que nfo pode ser suprimido ou restringido pelo Poder
de Reforma, uma vez que, como Direitos e Garantias Individuais, integra a
clausula pétrea.

Pode-se concluir que:

1. Direito a seguranca: nio ¢ atingido nem por lei, nem por Emenda
Constitucional.

2. Direito adquirido: ndo ¢é atingido por lei, mas por Emenda Constitu-
cional.

A Emenda Constitucional ndo pode atingir o direito ao direito, mas o direi-
to pode. Nés cidaddos temos direito a ter um “direito adquirido positivado”
(abstrato). Este ndo pode ser suprimido; agora, o “direito adquirido especifico”
(concreto) que este cidaddo venha a obter pode ser subtraido por emenda.

E o inciso XXXVI do art. 5° que nido pode ser atingido por Emenda Consti-
tucional, o qual autoriza uma lei a retroagir, atingindo um direito adquirido.

Todavia, a Emenda Constitucional pode retroagir e atingir um direito ad-
quirido.

§ 32 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisédo judicial de
que ja ndo caiba recurso. (Paragrafo incluido pela Lei n® 3.238, de
12-8-1957)

Apesar de definida em tempos passados como sendo efeito da sentenca, a
doutrina mais hodierna conceitua coisa julgada como qualidade da sentenga,
que ¢ a imutabilidade dos seus efeitos, gerando, por conseguinte, a imutabili-
dade da prépria sentenca e de seus efeitos formais e materiais.

Essa imutabilidade é criada pela impossibilidade de a decisdo definitiva ser
atingida por eventual recurso da parte, isto ¢, a imutabilidade € constituida

pelo “transito em julgado” da sentenca.
LY
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Art. 7¢ A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o0 nome, a capaci-
dade e os direitos de familia.

Uma das primeiras questdes a serem enfrentadas em Direito Internacional
Privado diz respeito & personalidade. Vdrios sistemas existem para fixar o
momento de seu inicio, bem como de seu fim.

Segue-se a regra geral: aplicar o ordenamento do pais do domicilio, inclusive
para determinar a capacidade.

Com relaciio ao inicio da personalidade, aplica-se a lei do domicilio dos
pais no momento do nascimento, como ensina Maria Helena Diniz, ndo im-
portando o pais onde a crianca nasca. No caso de os pais terem domicilios
internacionais diferentes, a LICC determina que se aplique a lei do domicilio:
do pai, porém, em face da isonomia determinada pela Constituicio Federal,
essa norma é discutivel. Observe-se que, em se tratando de verificagdo do
inicio da personalidade para fins de sucess#o, aplica-se a lei de regéncia desta
(tltimo domicilio do sucedido). Outra ressalva a ser realizada refere-se a or-
dem puiblica: o direito brasileiro ndo admite penas como a de morte civil, de
modo que a extincio da personalidade derivada deste tipo de san¢ao nao serd
levada em consideragio no Brasil. -

Com relaciio as pessoas juridicas, professa, demais disso, Maria Helena
Diniz que o inicio e o fim de sua personalidade sdo regidos pela lei do local de
constituiciio. O direito brasileiro, portanto, reconhece a existéncia de qualquer
pessoa juridica constituida regularmente segundo as leis do seu pafs de origem.
Contudo, uma coisa é reconhecer sua personalidade, outra coisa € permitir o
exercicio de suas atividades no Brasil. Para este fim, exige-se que o governo
brasileiro tenha aprovado os seus atos constitutivos, ficando sujeitas as pessoas
juridicas a legislacdo brasileira.

Embora a doutrina defenda que cada ato deve ficar sujeito a apenas uma
legislacdo, em diversas hip6teses mais de um ordenamento ird reger determi-
nado ato. No caso do casamento, por exemplo, ha a possibilidade de sujeigéo
a diversos ordenamentos juridicos, cada qual regendo alguns aspectos do
instituto. A capacidade para casar segue a regra geral: o domicilio de cada um
dos nubentes.

Assim, “realizando-se o casamento no Brasil, serd aplicada a lei brasileira
quanto aos impedimentos dirimentes e &s formalidades da celebrac¢do” (art.
72, § 12, da'LICC). A autoridade celebrante tambem deve ter capacidade, a
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qual ¢ aferida pela lei de seu domicilio. Como essa capacidade também € um
requisito formal para a celebracio, concomitantemente deve ser reconhecida
pela lei do local da celebracio.

O art. 72, § 32, da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil estabelece a necessidade
de se aferir a validade do casamento em funcfio da lei do primeiro domicilio
conjugal, se os nubentes tiverem domicilios diferentes.

Quanto ao regime de bens, legal ou convencional, aplica-se o vigente no
local em que os nubentes tenham domicilio, ou, caso sejam domiciliados em
paises diferentes, o ordenamento vigente no primeiro domicilio conjugal (art.
7%, § 42, da LICC. O regime de bens, legal ou convencional, obedece a lei do
pais em que tiverem os nubentes domicilio, e, se este for diverso, & do primeiro
domicflio conjugal). _

Se amnbos os nubentes forem da mesma nacionalidade, o direito brasileiro
permite que se casem no Brasil perante as autoridades diplomaticas ou consu-
lares, utilizando-se o procedimento e os demais requisitos formais do seu pais
de origem. E uma exceciio & regra pela qual as formalidades se regem pela
lei do local de celebragfio (art. 72, § 2¢, da LICC. O casamento de estrangeiros
poderé celebrar-se perante autoridades diplométicas ou consulares do pais de
ambos os nubentes).

O casamento no exterior de brasileiros, mesmo que domiciliados fora do
Brasil, poder4 ser celebrado perante a autoridade consular brasileira, desde
que ambos os nubentes sejam brasileiros. Logo, impossivel serd o casamento
diplomatico entre uma brasileira e um estrangeiro ou apétrida (Maria Helena
Diniz).

Por derradeiro, a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil excepciona o principio
da imutabilidade do regime de bens previsto no Cédigo Civil de 1916, princi-
pio este dicotomizado pelo Cddigo Civil atual, permitindo que o estrangeiro
casado, ao se naturalizar brasileiro, opte pelo regime da comunhéo parcial de
bens, respeitados os direitos de terceiros (§ 52 do art. 72 da LICC).

Aplica-se a filiacdo a lei vigente no domicilio conjugal 4 época do nascimen-
to. Em defesa da ordem piiblica, porém, o direito brasileiro nio reconhecerd
distingdes entre a filiacio legitima e a ilegitima, uma vez que a Constituicio
atribui valor fundamental 4 igualdade da filiacdo.

No caso de acbes de reconhecimento de paternidade ou maternidade,
Amilcar de Castro indica como lei aplicdvel a vigente, 4 época do nascimento,
no domicilio do pai ou da mée, respectivamente. O Cédigo de Bustamante,
porém, determina a aplicacéo da lei do domicflio do filho, considerando que
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ainda nfo se sabe se, de fato, a pessoa indicada € o pai ou a méae. E necessdrio
também verificar se a lei do local onde vai ser ajuizado o processo admite o
remédio juridico.

Art. 82 Para qualificar os bens e regular as relacdes a eles concer-
nentes, aplicar-se-a a lei do pais em que estiverem situados.

A LICC é clara ao asseverar que, para qualificar os bens e para disciplind-los,
aplica-se a lei do local onde estdo situados (lex rei sitae).

Destarte, os conflitos de leis no espaco relativos aos direitos reais regem-se
pelo principio da territorialidade. O critério juridico para regular coisas méveis
de situacio permanente, inclusive de uso pessoal, ou iméveis (ius in re), € o
da lex rei sitae, que importa na determinacéio do territério, espago limitado no
qual o Estado exerce competéncia (Maria Helena Diniz). H4, porém, algumas
excecdes, a seguir explicitadas:

1. no caso de bens mdveis em deslocamento (remetidos para determi-
nado local ou acompanhando o seu dono em viagens, p. ex.), aplica-
se a lei do domicilio do proprietério;

2. o tocante aos navios e aeronaves, a doutrina predominante afirma
que se aplica a lei do local da matricula;

3. em se tratando de apdlices da divida publica, aplica-se a lei do emi-
tente;

4. caso a discussdo sobre determinado bem se fundamente em direito
sucessério (mortis causa), aplica-se a lei que rege a sucessdo (lei do
tltimo domicilio do de cujus);

5. segundo Oscar Tendrio, “na matéria da capacidade para adquirir,

vender e doar bens, observamos a lei que rege a capacidade em geral
{domicilio)”.

Art. 9¢ Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do
pais em que se constituirem.

No caso de obrigactes legais, devem-se observar as normas geralmente
aplicdveis Aquele ramo juridico (ex.: obrigaces alimentares regem-se pela lei
domiciliar da familia) ou pelas leis do local do dano, caso sejam ex delicto.
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No caso de obrigacdes voluntdrias, sobretudo as de indole contratual, fica
dificil aplicar a lei domiciliar, uma vez que os contratantes podem ter domicilios
diferentes. Também nio vale a pena utilizar a lei do local de execugéo, uma
vez que se podem pactuar execugdes em vérios paises diferentes {ex.: exibigdo
mundial de determinado filme).

A solucdio dada pela legislacdo brasileira é a aplicagéo do direito vigente
no local de constituicio da obrigacfo (art. 9%, caput, da LICC). Em caso de
contratos celebrados a distdncia, a Lei da Introducéio ao Cédigo Civil acolhe a
lei do local onde esteja o proponente (observe-se que a lei fala em local onde
“residir 0 proponente” (art. 92, § 2¢, da LICC), mas a doutrina e a jurisprudén-
cia entendem que se trata do local onde ele esteja, para compatibilizar aquele
dispositivo com o Cédigo Civil).

O art. 9°, § 22, alude & obrigacio convencional contratada entre ausentes,

que se reger4 pela lei do pais onde residir o proponente, poueo. .importando o
momento e o local da eelebraciio contratual. A lei a aplicar serd a do lugar da.

residéncia do proponente, ou melhor, a do local onde foi feita a propesta, nao
adotando, portanto, a norma de Direito Internacional Privado a lex domicilii
do proponente. Afastou ela o critério domiciliar por entender que o elemento
de conexdo “residéncia” seria mais adequado & mobilidade negocial, uma vez
que os negdcios efetivam-se, néo raro, fora do domicilio dos contratantes. A
residéncia indicaria tio somente a lei do lugar da proposta (Maria Helena
Diniz).

Art. 10. A sucessio por morte ou por auséncia obedece a lei do pais
em que era domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que
seja a natureza e a situac¢do dos bens.

Cumpre obtemperar que o art. 10 da Lei da Introdugfo ao Codigo Civil
assevera que a stcessdo por morte ou por auséncia obedecera a lei do pais em
que era domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza
e a situacdo dos bens.

Vale sobressair que o § 12 do art. 10 deste mesmo diploma normativo disci-
plina que a sucessio de bens de estrangeiros, situados no pais, serd regulada
pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou filhos brasileiros, ou de quem os
represente, sempre que nio lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.

Nesta mesma seara o § 22 aduz que a lei do domicilio do herdeiro ou lega-
tario regulara a capacidade para suceder. g
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Teoria da unidade sucesséria

Caso haja conflito de leis quando da sucessdo do de cujus, existem trés sis-
temas para sua solucio, a saber:

19) sistema da unidade sucessoria: so uma lei deve reger a transmissdo
causa mortis. Lei essa que pode ser tanto a da nacionalidade quanto
a do domicilio do de cujus;

29} sistema da pluralidade sucessoria: aplica-se a lei da situacéo da coi-
sa. Assim, se os bens do de cujus encontrarem-se em mais de um pafs,
havera juizos sucessérios diversos;

39) sistema misto: aos iméveis aplica-se a lei da situac@o da coisa, e aos
demais bens aplica-se a lei do domicilio ou da nacionalidade do au-
tor da heranca.

Conforme se verifica, o artigo supra adotou a teoria da unidade sucessoria,
uma vez que, enquanto ndo ocorrer a partilha, os bens do de cujus ou do au-
sente constituirdo uma universalidade (unidade de patriménio), que deve ser
regida por um sé direito — o do domicilio.

Portanto, a sucessio ocorre no local do tltimo domicilio do de cujus vigente
ao tempo de sua morte, pouco importando a sua nacionalidade ou a de seu
sucessor, bem como o local da situagdo dos seus bens.

Lei do domicilio do de cujus na sucessao causa mortis

Aberta a sucesséo, no tltimo domicilio do.autor da heranca, estard determi-
nada também a competéncia do foro para os processos relacionados a heranga,
sendo a mesma absoluta.

Caso o de cujus tivesse vdrias residéncias, sera competente o foro onde o
inventario foi requerido em primeiro lugar.

A lei do domicilio do autor da heranca vigente ao tempo de sua morte
determinara:

a) a instituicio e a substituicdo da pessoa sucessivel;
b) a ordem de vocacio hereditdria, quando se tratar de sucessao legitima;

¢) a medida dos direitos sucessorios dos herdeiros ou legatérios, sejam
eles nacionais sejam estrangeiros;
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d) os limites da liberdade de testar;

e) a existéncia e a propor¢do da legitima do herdeiro necessdrio;
f} a causa da deserdacéo;

g) a colacéo;

h) areducdo das disposi¢bes testamentdarias;

i) a partilha dos bens do acervo hereditario;

j) o pagamento das dividas do espdlio.

Podem, todavia, existir a0 mesmo tempo varias ordens legislativas de Direito
Internacional Privado para um mesmo fato —~ conflitos duplos positivos. Caso
isso ocorra, deve o juiz aplicar a norma de Direito Internacional Privado de
seu paifs e ndo a do Estado estrangeiro.

Assim, falecendo no Brasil estrangeiro aqui domiciliado, o juizo competente
serd- o brasileiro, mesmo havendo herdeiro estrangeiro, pois o domicilio é a
sede juridica do de cujus, bem como de seu patriménio.

Comoriéncia

Nio tendo o referido artigo tratado da comoriéncia, se ela ocorrer, deve

. ser observada a lei do domicilio de cada um dos de cujus quanto a sucessdo,

conforme dispde o art. 29 do Cédigo de Bustamante: “As presungies de sobrevi-
véncia ou de morte simultdnea, na falta de prova, serdo reguladas pela lei pessoal
de cada um dos falecidos em relagdo a sua respectiva sucessdo.”

Portanto, tendo os comorientes domicilio distinto, a lei pessoal de cada um
regera a sucess#o, o que, todavia, pode gerar conflitos.

Morte presumida e sucessdo

A auséncia ocorre quando alguém desaparece de seu domicilio sem deixar
noticias, representante ou procurador, ou se, existindo mandatdrio, este nio
quiser ou nido puder exercer o mandato.

Em caso de auséncia, aplicar-se-a a lei do domicilio do ausente no que se
refere as condicdes da declaracfio da auséncia, aos efeitos dela decorrentes e
aos eventuais direitos do ausente, seja qual for a natureza e a localizaco dos
bens que compdem seu patriménio.

Se o ausente, todavia, ndo tiver tido domicilio no Brasil, o juiz brasileiro néo
poderd declarar sua auséncia, proceder & sua sucessdo provisdria, processar
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inventdrio e partilha, bem como declarar a presuncio de morte em caso de
sucessdo definitiva.

Lei disciplinadora da capacidade para suceder do herdeiro e do
legatdrio

A regra do § 2¢ do art. 10 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil deve ser
interpretada restritivamente. Assim, a expressio capacidade para suceder deve
ser entendida como a aptidfio para herdar os bens deixados pelo de cujus ou a
qualidade de suceder na heranca (2 luz do art. 1.787 do CC).

Nesse particular, a capacidade para ter direito & sucesséo, regida pela lei
do domicilio do autor da heranca (art. 10, caput), € diferente da capacidade
de agir, relativa aos direitos sucessorios (aptiddo para suceder ou para aceitar
ou exercer direitos do sucessor), que é regida pela lei pessoal do herdeiro ou
sucessivel (art. 10, § 22).

Com efeito, o § 22 trata da aptidéio para exercer o direito de suceder e & re-
gulado pela lei pessoal do herdeiro. Cuida, portanto, apenas da qualidade para
herdar do sucessivel, néo tratando das condictes de que depende a situacio
de herdeiro relativamente a heranca do de cujus, muito menos da extensio
dos direitos suicessérios.

Entretanto, tanto a capacidade para suceder quanto a sucessio legitima ou
testamentdria reger-se-do pela lei vigente ao tempo da abertura da sucessio,
seja ela a do domicilio do herdeiro seja do de cujus, pois ndo h4 que se falar
em direito acerca de heranca de pessoa viva.

Execugdo de testamento feito no exterior

Tendo o testamento sido realizado no estrangeiro, observados todos os re-
quisitos formais exigidos pela lei, aplicar-se-4 a lex loci actus vigente 2o tempo
em que o de cujus manifestou sua vontade.

Quanto a forma extrinseca, o testamento reger-se-a pelo principio locus regit
actumn (local que rege o ato). J4 quanto a sua forma intrinseca (contetdo),
regular-se-4 pela lei do domicilio do testador, que rege a sucessdo vigente ao
tempo do falecimento.

Ex.: Estrangeiro domiciliado no Brasil que celebra testamento conforme sua
lei nacional. Se esse testamento néo se adequar ds normas brasileiras, nfio serd
considerado valido, pois a sucesséo sujeitar-se-4 ao direito brasileiro, uma vez
que deve ser aplicada a lex domicilii do de cujus.
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Varia¢do da ordem de vocagdo hereditdria em beneficio de conjuge
ou filhos brasileiros

A regra ¢ a de que a sucessdo legitima deve se dar segundo a ordem do
art. 1.829, do Cédigo Civil, que estabelece que uma classe sé sera chamada a
suceder na falta de herdeiros da classe precedente.

Como vimos, hd uma relacao de preferencialidade, de hierarquia entre as
classes, ou seja, a existéncia de uma classe impede o chamamento a sucessao
dos herdeiros da classe subsequente.

Entretanto, ha excecOes a essa regra, a saber:

a) art. 54 XXXI, da CE e art. 10, § 1¢, da LICC: tratando-se de bens
existentes no Brasil, pertencentes a estrangeiro falecido, casado com
brasileira e com filhos brasileiros, aplicar-se-a a lei nacional do de
cujus, caso esta seja mais benéfica que a lei brasileira aquelas pes-
soas. Assim, em sendo a lei estrangeira mais benéfica, é ela que sera
aplicada, podendo com isso haver alteracao na ordem de vocagado
hereditaria do art. 1.829 do Cdédigo Civil;

b) o art. 17 do Decreto-lei n® 3.200/41, com alteracido do Decreto-lei
n¢ 5.187/43, estabelecia: ‘A brasileira, casada com estrangeiro sob
regime que exclua a comunhdo universal, caberd, por morte do marido,
o usufruto vitalicio de quarta parte dos bens deste, se houver filhos bra-
stleiros do casal ou do marido, e de metade se ndo os houver.”

Era o chamado usufruto vidual, que ndo mais existe no Brasil. O que se
admirte, todavia, é a sucessdo no direito real de habitacio (art. 1.831 do CC)
do imével destinado a residéncia, se este for o vinico do génerc a inventariar,
gualguer que‘seja o-regime de bens e sem prejuizo da parte que lhe caiba na
heranca.

Art. 11. As organizacdes destinadas a fins de interesse coletivo,
como as sociedades e as fundacoes, obedecem a lei do Estado em
que se constituirem. '

§ 1¢ Ndo poderdo, entretanto, ter no Brasil filiais, agéncias ou estabe-
lecimentos antes de serem 0s atos constitutivos aprovados pelo governo
brasileiro, ficando sujeitas a lei brasileira. -
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§ 22 Os governos estrangeiros, bem como as organizacdes de qualquer
natureza, que eles tenham constituido, dirijam ou hajam investido de fun-
¢bes publicas, nfio poderdo adquirir no Brasil bens imdveis ou suscetiveis
de desapropriacio.

§ 3¢ Os governos estrangeiros podem adquirir a propriedade dos pré-
dios necessdrios a sede dos representantes diplomaticos ou dos agentes
consulares.

Lei do lugar da constituicdo da sociedade ou fundacdo

Primeiramente, é preciso ressaltar que o art. 11 trata da sociedade e da
fundacéo particular.

Assim, no campo do Direito Internacional Privado, quanto a constituicéo,
ao funcionamento e a dissolucéo da sociedade e fundacdo, deve-se aplicar o
direito vigente no local da constituicio da sociedade ou da fundacéo, pouco
importando a lei do lugar onde se da o exercicio da sua atividade. Tal principio
também foi adotado pelo Cédigo Bustamante em seu art. 33.

O critério dominante é aquele segundo o qual o local de sua constituicio
determinara o nascimento da pessoa juridica e sua nacionalidade (ius soli).

A pessoa juridica serd brasileira quando se constituir no Brasil, onde tem
sede, mesmo que todos 0s seus sécios sejam estrangeiros, pois a nacionalidade
da pessoa juridica nio se confunde com a das pessoas fisicas que a compdem
— critério da sede social.

Portanto, o pais de origem € que determinara as condicdes de existéncia e
constituicio das pessoas juridicas de Direito Privado, podendo suas leis, inciu-
sive, ter valor extraterritorial, encontrando limite apenas na ordem ptblica.

Condi¢do para abertura de filiais, agéncias ou estabelecimentos de
pessoa juridica estrangeira no Brasil

A pessoa juridica estrangeira de Direito Privado, mesmo sem agéncia no
Brasil, podera relacionar-se com pessoas aqui domiciliadas, bem como ser
amparada por nossa legislacio.

Isso ocorrerd independentemente de qualquer autoriza¢io governamental se
a pessoa juridica estrangeira niio pretender fixar aqui agéncia ou filial; contudo,
se seu intento for o deslocamento de sua sede para o Brasil, passando a exercer
aqui suas atividades, carecerd de autorizacio governamental para tanto.
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O requerimento de autorizacgdo é dirigido ao Ministro da Justica, por dele-
gacdo do Presidente da Reptiblica, e deve conter:

a) prova de que a sociedade encontra-se legal e regularmente constitui-
da de acordo com a lei de seu pais;

b) cépiaintegral de seu estatuto social e da ata da Assembleia Geral que
autorizou seu funcionamento no Brasil e fixou o capital destinado as
operacOes no territdrio brasileiro;

¢) rol dos sécios, devidamente qualificados, da diretoria e dos Conse-
lhos, com especificacdo de cargos e enderego para contato;

d) comprovante de nomeacio do representante no Brasil, devidamente
munido de poderes para aceitar as condi¢des em que for dada a au-
torizacéo;

e) apresentacio do ultimo balanco da firma;

" f) procuracdo para representante no Brasil, ao qual devem ser conce-
didos poderes para aceitar as condicSes em que a autorizagio serd
concedida;

g) autenticacio de todos os documentos pelo Consulado, traduzidos em
verndculo por tradutor juramentado.

Essa tltima exigéncia, entretanto, € politica, reconhecendo-se a pessoa
juridica estrangeira e sua filial apenas para efeito de exercicio de atividade
empresarial em tertit6rio brasileiro, sendo dispensada quando da pratica de
negdcios ou para que se admita em juizo, ativa ou passivamente, se tiver que
pleitear direitos decorrentes de seu funcionamento regular fora do Brasil. Isso
porque o direito de estar em juizo refere-se ao reconhecimento de sua perso-
nalidade juridica e nfo do ato de exercicio de sua capacidade funcional.

Restrigdes a aquisicdo, ao gozo e exercicio de direito real no
territorio nacional pelas pessoas juridicas de direito ptiblico

As pessoas juridicas de direito ptblico externo séo absolutamente incapazes
para adquirir a posse ou a propriedade de imével situado no Brasil ou de bens
suscetiveis de desapropriacio, como direitos autorais, patentes de invengéo,
direitos reais sobre coisa alheia etc. Isso ocorre porque esses bens sujeitam-se
4 lex rei sitae, o que confere legitimidade aquelas limitacHes.

O art. 11, § 2¢, portanto, restringe o exercicio de direitos reais pela pessoa
juridica de direito ptiblico estrangeiro, que tem direitos e deveres internacio-
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nais, como o Estado, a confedera¢io de Estado, os organismos internacionais
(ONU, OEA etc.), a coldnia, o dominio, a Santa Sé, a corte internacional ete.
Entretanto, esse artigo néo alcanca a pessoa juridica de direito privado.

Excegdio a incapacidade aquisitiva de imdveis por governo
estrangeiro

Excepcionando a regra, o § 32 do art. 11 permite que as pessoas juridicas
de direito piiblico estrangeiro adquiram prédios para sede de representantes
diplomaticos ou agentes consulares.

O direito de propriedade imobilidria de um Estado estrangeiro limitar-se-4,
no territorio de outro pafs, ao edificio de suas embaixadas, consulados ou lega-
¢Oes, necessario & prestacio de servicos diplomaticos e aos prédios residenciais
dos agentes consulares e diplométicos.

Art. 12. ¥ competente a autoridade judicidria brasileira, quando for o
réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigacgo.

§ 1° S6 a autoridade judicidria brasileira compete conhecer das acdes
relativas a imdveis situados no Brasil.

§ 2¢ A autoridade judicidria brasileira cumprira, concedido o exequatur e
segundo a forma estabelecida pela lei brasileira, as diligéncias deprecadas
por autoridade estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao
objeto das diligéncias.

Critério de determinagdo da competéncia internacional e a questdo
do conflito de jurisdigdo

A competéncia internacional determinaré o poder do tribunal de um Es-
tado para conhecer o litigio que the é submetido e para prolatar sentenca em
condicbes de receber o exequatur em outro pais.

Primeiramente, deve-se verificar se o juiz tem poder para julgar o litigio.
Resolvida a questéio da jurisdico, passa-se imedjatamente & escolha da norma
que deverd ser aplicada: a nacional ou a estrangeira.

Segundo o principio da soberania dos Estados, nenhum Estado soberano
e independente exercerd jurisdicdo sobre outro pais igualmente soberano e
independente, pois a competéncia nacional é de ordem piiblica, ndo podendo
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ser considerada de interesse privado a determinacfo da esfera do poder de
jurisdi¢do de um Estado em face de outros.

Assim, sejam as normas que definem a competéncia internacional de Direito
Internacional (decorrente de convenciio ou tratado) como de direito interno,
sua funcio ser4 sempre a de delimitar o exercicio do poder jurisdicional do
Estado, e, em razdo disso, a observancia dessas normas nfo poderd depender
da vontade das partes.

Ademais, compete 4 justica do Estado, que se considera internacionalmente
competente, opor-se quando do cumprimento e execugdo, em seu territorio,
da sentenca prolatada em outro, negando-lhe o exequatur.

Territorialidade das leis de organizagdo e competéncia dos
tribunais

Cada pafs estabelecera suas normas de Direito Internacional Privado, me-
diante lei interna ou convencéo e tratado, organizando sua justica, fixando a
competéncia de seus tribunais e juizes para processar e julgar as questGes de
Direito Internacional Privado.

A competéncia do juiz ou do tribunal que devera resolver a questdo de
Direito Internacional, portanto, é determinada pelo sistema de organizagéo
judiciaria de cada pais.

Direito do estrangeiro ao acesso aos tribunais e a cautio
judicatum solvi

Tanto o nacional quanto o estrangeiro, no que se refere aos seus direitos,
podem invocar ou submeter-se & jurisdi¢io brasileira, pouco importando sua

nacionalidade ou domicilio, ou que a demanda tenha causa verificada em outro -

pais ou com este relacionada.

A lei protege nacionais e estrangeiros, exigindo, além de tratamento idén-
tico, que as formas processuais e os principios juridicos aplicéveis a favor ou
contra eles sejam iguais.

Competéncia estrangeira eventual e forum prerrogatae
jurisdictionis

Segundo regra do artigo supratranscrito, o réu1 domiciliado no Brasil, seja
brasileiro seja estrangeiro, sujeitar-se-4 4 competiéncia da autoridade judicidria
brasileira.
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Entretanto, se existirem dois réus e apenas um deles tiver domicilio no
Brasil, aplicar-se-a o principio da prevencéo.
Quanto ao réu domiciliado no Brasil, e tendo a obrigacfio de ser aqui exe-

cutada, as partes poderdo, contudo, pactuar de outro modo, de forma a excluir
a competéncia da justica brasileira.

Como se observa, trata-se de norma supletiva, pois, néo havendo convencio
entre as partes quanto ao foro de eleicfio, a competéncia serd da justica brasi-
leira se o réu for domiciliado no Brasil e se a obrigacio tiver que ser cumprida
€In Nosso pais.

Assim, conclui-se que é admitida a competéncia estrangeira eventual, uma
vez gue, se o réu ndo for domiciliado no Brasil, se a obrigacio néo tiver de ser
aqui executada e ndo versar a acio sobre imével situado em nosso territdrio,
a justica brasileira nfio serd competente para apreciar a demanda.

Competéncia geral brasileira necessdria e forum rei sitae

E necessaria a competéncia da justica brasileira para conhecer das acdes
relativas a imoveis situados no Brasil (art. 12, § 19).

Essa competéncia ndo se refere apenas as agoes reais imobilidrias, mas
também a todas as acdes relativas a iméveis situados no Brasil. Alids, essa é a
tnica hipétese de competéncia geral brasileira necessaria.

Caso o imével encontre-se localizado em mais de um pais, a justica de cada
Estado serd competente para resolver pendéncia relativa a parcela do bem que
se situar em seu territério.

Assim, atendendo ao principio de que mobilia personam sequuntur (art. 94
do CC), as ac¢des que versarem sobre imdveis devem ser propostas no foro do
domicilio do réu.

Exequatur de litterae requisitoriales e cumprimento de diligéncia
deprecadas por autoridade competente

Litterae requisitoriales s&o as chamadas Cartas Rogatérias, que consistem
em pedidos feitos pelo juiz de um pais ao de outro, objetivando a solicita¢do
da pratica de atos processuais. '

A rogatdria € uma forma de cooperacdo, pois através dela pretende-se que
um pais estrangeiro providencie o cumprimento de medidas cientificatérias,
atos ou diligéncias sem cardter executério (ex.: intimacio, notificacio, inqui-
riches etc.} para outro.
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Quanto ao seu contetdo, ela se subordina i lei do pais rogante e, quanto ao
procedimento (forma do exequatur, a competéncia para concedé-lo e o modo
de execucio das diligéncias), regular-se-4 conforme a lei do pais rogado, sendo
que suas formalidades obedeceram ao principio locus regit actum.

Aleilocal, contudo, podera impedir o cumprimento de rogatéria que ofenda
a ordem ptiblica e aos bons costumes (art. 17 da LICC).

Por fim, vale dizer que o “cumpra-se” ou a denegacio ndo produz coisa julgada
formal, podendo os pedidos ser renovados, bem como as concessdes revogadas.

Art. 13. A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se
pela lei que nele vigorar quanto ao 6nus e aos meios de produzir-se,
nido admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira
desconheca.

Principio da territorialidade e prova dos fatos ocorridos no
exterior

O Direito Internacional Privado atribui 4 lei estrangeira, que € considerada
um fato, tratamento de norma juridica, quanto aos fatos que se efetivaram no
territdrio estrangeiro.

Esses fatos juridicos, por sua vez, sio provados através dos meios apontados
pela lei do lugar onde ocorreram (lex loci); todavia, quanto ao modo de sua
producio, regular-se-a pela lex fori.

Onus probandi, meios de prova e modos de produgdo da prova

O onus probandi é regido de acordo com a lei do lugar onde ocorreu o fato
que se pretende demonstrar.

Quanto aos meios de prova, estes serio disciplinados pela lei do local onde
se deu o fato ou onde o ato foi celebrado (lex loci actus), excetuando-se 0s
meios nfo autorizados pela lei do lugar em que corre a agéo (lex fori).

Assim, pode-se concluir que os meios probatdrios regular-se-8o pela norma
vigente no Fstado onde ocorreu o fato; entretanto, o modo de producio de
tais provas indicadas pela lex loci, na jurisdi¢do brasileira, serd regulado pelo
nosso direito (lex fori), pois o caso encontra-se aqui sendo julgado.

Lex loci e lex fori

A lex loci, em razdo de ter presidido a formacéo do ato, prevalecera para
dizer quais provas sio admissiveis. v
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A lex fori estabelecerd qual serd o modo de producéo das provas em juizo,
pois se trata de assunto referente ao processo. Isso porque a apreciacio da
prova, por se tratar de um ato subjetivo, dependerd da lei do julgador.

Apreciaciio das provas e inadmissibilidade de prova desconhecida
pelo direito pdtrio

E necessdrio que a prova do fato ocorrido no estrangeiro seja produzida
por meio conhecido do direito patrio; caso contrdrio, serd inaplicdvel pelo juiz
local, pois fere o principio da territorialidade da disciplina do processo.

A n#o aplicacéo pelo nosso juiz ou tribunal de prova desconhecida pelo nosso
direito justifica-se ndo apenas pela protecdo & ordem ptblica, mas também
em razdo da impossibilidade de produzir tal prova diante da inexisténcia de
preceito legal dizendo como produzi-la adequadamente.

Art. 14. Ndo conhecendo a lei estrangeira, podera o juiz exigir de
quem a invoca prova do texto e da vigéncia.

Principio da iura novit curia e ius communis

O principio iura novit curia estabelece que o 6rgdo judicante deve, em razédo
de sua funcdo de aplicar a lei, ter conhecimento escorreito do direito patrio,
bem como sabedoria para encontrar a norma aplicdvel ao caso sub judice, pois
ndo poder4 deixar de sentenciar em nenhuma hipétese.

Entretanto, tal principio ndo tera aplicacdo no que se refere a lei estrangeira,
que deverd ser aplicada por forca da norma de Direito Internacional Privado
brasileiro, uma vez que o 6rgdo judicante, embora néo tenha obrigacéo, por
conta da lex fori, de aplicd-la, podera requerer prova do direito estrangeiro.

Contudo, embora n#o seja obrigado a conhecer e nem mesmo ter o dever
de provi-lo, pode o magistrado, de oficio, aplicar o direito estrangeiro.

Portanto, quanto i norma vigorante no ius communis, tendo o juiz o dever
de conhecer o direito, sofrerd esta uma aparente limitacdo no que tange ac
direito alienigena, pois nesse caso poderd o juiz invocar em seu auxilio a coo-
peracéio das partes, atribuindo-lhes o onus probandi.

Meios de prova do direito estrangeiro aplicdvel

Verificando-se que determinado fato subordina-se ao Direito estrangeiro, terd
o juiz a obrigac#o de aplicd-lo; ndo podera recusar-se, alegando ignorancia.
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Assim, chamado a observar o Direito estrangeiro, deverd o juiz exigir prova
do ius especialis, que lhe é desconhecido.

Os meios de prova do direito estrangeiro regem-se pelo ius fori. Ex.: apre-
sentaciio de jornal oficial em que venha publicada a lei; certidao autenticada
por autoridade diplomadtica ou consular, contendo relatério sobre 0 texto
legal; vigéncia e sentido do direito aplicavel (C6digo Bustamante, art. 410);
pareceres de juristas etc.

Por fim, ressalte-se que a expresséo lei estrangeira é empregada em sentido
amplo, abrangendo o decreto, o regulamento, o costume etc.

Teoria da remisséo recepticia e teoria das normas sobre produg¢do
juridica

A teoria da remisséo recepticia ou material transforma o direito estrangeiro
em direito interno, desvinculando-se dos lagos de origem quanto & interpretagio
de seu contetido, modo de aplicacdo etc. Isso acorre porque se confere eficdcia
ao direito estrangeiro ao se determinar ao 6rgéo judicante a aplicacio da lei
estrangeira a questfio que devera decidir.

Em sentido oposto, a teoria das normas sobre produgfio juridica ensina
que a lei, oriunda da fonte a que a norma de Direito Internacional Privado se
reporta, deve ser interpretada de acordo com o0 que ocorre no Estado em que
foi produzida, aplicando-se de forma idéntica como € entendida e aplicada no
pais a que pertence.

Soluc¢bes doutrindrias ante a impossibilidade de se conhecer o
direito alienigena

Se, mesmo apds todos os esforcos, ndo se tiver conhecimento do direito
estrangeiro, h4 algumas solucdes apresentadas pelos juristas, a saber:

a) conversio do julgamento em diligéncia, a fim de que se produza
prova;

b) julgamento do litigio contra a parte que alegou o direito estrangeiro
e nio o demonstrou;

¢) aplicacdo, excepcionalmente, do ius fori, como se fosse a lei estran-
geira, presumindo esta igual aquela, em razéo da proibicéo do non
liquet;
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d) rejeicdo da demanda fundada em tal lei, julgando-se improcedente a
acao;

e) decisdo de acordo com a norma provavelmente em vigor no pais em
que se cogita;

f) julgamento conforme os principios gerais de direito.

Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenca proferida no estrangeiro,
que retina os seguintes requisitos:

a) haver sido proferida por juiz competente;

b) terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a re-
velia;

c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessa-
rias para a execucdo no lugar em que foi proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;

e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo tinico. Nao dependem de homologacéo as sentencas mera-
mente declaratdrias do estado das pessoas.

Eficdcia da decisao judicial limitada & jurisdicdo de sua prolagdo

As sentencas prolatadas em um pais s terdo valor onde tal fato se deu —
independéncia das jurisdicoes.

Entretanto, pode ocorrer que um estrangeiro tenha aqui alguma pretensao
baseada em sentenca estrangeira. Nesse caso, essa sentenc¢a deverd submeter-se

a uma apreciacio (exequatur) pela jurisdicdo local, antes de produzir efeitos
no Brasil.

A finalidade da homologacio € dar forca & sentenca estrangeira, determi-
nando sua execucdo, declarando o direito pelo tribunal de outro Estado.

Diferentes critérios sobre o problema da eficdcia juridica e da forca
executiva de sentenca estrangeira

O primeiro critério € o da exigéncia de nova agfio, NOVo processo e nova
decisdo. Critério esse que nao € aceito pela nossa doutrina, pois, se o fosse, a
justica local estaria desrespeitando a justica estrangeira.
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O segundo critério € o da consideracdo da sentenca estrangeira como ele-
mento ou documento probatério, atribuindo-lhe mero valor de prova. Também
néo é adotado pelo Brasil.

Ha também o critério da reciprocidade, em que a sentenca estrangeira é
reconhecida, mediante exame da competéncia interna do juiz prolator, desde
que ela tenha origem em pais onde a sentenca local seja 14 também aceita e
reconhecida.

Por fim, temos o critério do juizo da deliberagfio, adotado pelo Brasil, em
que é reconhecida a eficdcia da sentenca estrangeira para ser executada no
territério do Estado ou para atender aos direitos adquiridos dela decorrentes,
verificando-se apenas seus requisitos extrinsecos e se foi prolatada pela auto-
ridade competente. Ndo ha qualquer exame de mérito.

Essa deliberacdo é a modalidade mais aceitavel de exequatur.

Actio judicati e exequatur

A execucio de sentenca estrangeira em outro pais requer certas cautelas.
Nenhum Estado permitira sua execucio direta, exigindo, portanto, nova acio
ou homologacdo para considera-la vdlida, verificando-se se existem questdes

' que possam atentar contra a soberania nacional e a ordem prblica.

As sentencas estrangeiras recebem eficacia para serem aqui executadas por
meio da actio judicati (acdo de conhecimento, em que a sentenca estrangeira
apenas servirda como base para a nova acéo de conhecimento destinada a ave-
riguar e declarar aquele direito) ou do exequatur (que é o processo homologa-
tdrio para que a sentenca estrangeira possa aqui ser executada). Esse processo
limita-se a um exame formal da decisdo.

Requisitos para a execug¢do de sentenga estrangeira no Brasil

H4 requisitos externos e internos. Os externos sio:

a) obediéncia as formalidades extrinsecas reclamadas para sua execu-
¢do conforme a lei do Estado em que for proferida, por darem garan-
tia de sua autenticidade;

b) traducdo, em lingua portuguesa, por intérprete autorizado ou jura-
mentado, para se tornar inteligivel; '
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¢) estar autenticada pelo consul brasileiro (Stimula 259 do STF), pois
para sua deliberagfio exige-se documento ptiblico, certidio compro-
batoria do caso julgado ou carta de sentenga em que a apreciaciio
jurisdicional estd declarada.

Os requisitos internos sdo:

a) ter a sentenca sido prolatada por juiz competente, segundo regras de
competéncia internacional — forum executionis;

b) que as partes tenham sido citadas ou que tenha ocorrido sua revelia
de acordo com a lei onde foi prolatada a deciséo;

¢) haver trinsito em julgado (Sumula 420 do STF). Enquanto néo exis-
tir coisa julgada formal nfio se poderd ordenar a execucéo de senten-
¢a estrangeira;

d) que a sentenca estrangeira nio contrarie a ordem ptiblica, a sobera-
nia nacional e os bons costumes;

e) prévia homologacio pelo Supremo Tribunal Federal, com oitiva das
partes e do Procurador Geral da Republica.

A sentencga estrangeira sé serd homologada e reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal se atender a todos esses requisitos, ndo havendo espago para
qualquer apreciacio relativa ao seu contetido ou & sua conveniéncia e opor-
tunidade.

Juizo de deliberagdo

De acordo comn esse juizo, o processo de homologacio, que é sumdrio,
limita-se ao exame formal do cumprimento daqueles requisitos supracitados e
da ndo ocorréncia de ofensa & ordem piiblica, aos bons costumes e & soberania
nacional (art. 17 da LICC).

E também uma modatidade de exequatur, atribuindo valor formal de ato de
soberania estatal ao conteddo do ato jurisdicional estrangeiro.

Fases do processo homologatério:

12) inicia-se mediante peticdo, devidamente instruida com a sentenca
estrangeira autenticada por consul brasileiro e traduzida por tradu-
tor oficial;




Rad

240 Direito Internacional Publico e Direito Internacional Privado - Bregalda Neves

2%) distribuigdo do pedido;
3% citacio do Executado;

49) contestacdo do pedido limitada a oposicées referentes a autenticida-
de dos documentos, & observancia aqueles requisitos e a questio da
ofensa ao art. 17 da Lei de Introducio ao Caodigo Civil;

5%) réplica e Parecer do Procurador Geral da Republica;
6%) julgamento;

7%) carta de sentenca para a execucdo no juizo competente, em caso de
homologacio da sentenca estrangeira operando sua nacionalizacio.

A sentenca estrangeira condenatoria homologada pelo Supremo Tribunal
Federal (art. 102, 1, h, da CF) constitui titulo executivo judicial, e o juizo
competente para sua execucdo serd o da capital do Estado do domicilio do
executado perante a Justica Federal Comum (art. 109, X, da CF).

Do deferimento ou indeferimento da homologacdo cabe agravo regimental
para e plendrio do tribunal.

E importante dizer, ainda, que esse pedido de homologa¢do nioc pode
ser reiterado, pois a decisdo faz coisa julgada, cabendo ac¢do rescisoria, que,
ressalte-se, ataca a sentenca homologatéria.

Questdo da dispensa da homologagdo de sentenca estrangeira
meramente declaratoria de estado de pessoa

As sentencas meramente declaratdrias, em razdo de sua tinica finalidade:
efeito direto e imediato de tornar certo o estado ou a capacidade da pessoa,
serao insuscetiveis de homologacdo, em face da desnecessidade de se lhes
conferir no forum forca executdria, pois terdo mera eficacia documental.

Essa dispensa do juizo de deliberaciio nido ocorre se, todavia, tiver de pro-
duzir efeito patrimonial ou for passivel de execuc¢éo no Brasil.

Ha quem sustente a inconstitucionalidade dessa dispensa ou homologagio
para as sentengas estrangeiras meramente declaratorias de estado de pessoas,
sob o argumento de que o art. 15, paragrafo tinico, da Lei de Introdugéo ao Co-
digo Civil foi derrogado pelo art. 483 do CPC, que dispde: “A sentenga proferida
por tribunal estrangeiro ndo terd eficdcia no Brasil sendo depois de homologada
pelo Supremo Tribunal Federal.” '

Entretanto, ndo ¢ esse o entendimento seguido pela jurisprudéncia. '
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Desnecessidade do juizo de deliberagdo para o cumprimento de
carta rogatdria estrangeira e de titulo executivo extrajudicial

A carta rogatdria ndo passa pelo juizo de deliberacio, dependendo apenas
do exequatur ou “cumpra-se” do Presidente do Supremo Tribunal Federal, que
marcard prazo para cumprimento da diligéncia, segundo a forma processual
brasileira, pois ela visa apenas ordenar o processo de conhecimento, que corre
no estrangeiro, e depende de providéncia processual no Brasil.

Por fim, ndo dependera de homologacgao pelo Supremo Tribunal Federal,
para ser executado, o titulo executivo extrajudicial oriundo de Estado estran-
geiro que satisfaca aos requisitos exigidos pela lei do local de sua celebracio
e indique o Brasil como o lugar em que se devera cumprir a obrigacio (art.
585, § 22, do CPC).

Art. 16. Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de
aplicar a lei estrangeira, ter-se-a em vista a disposicao desta, sem
considerar-se qualquer remissao por ela feita a outra lei.

Resolugdo dos conflitos de qualificacdo de relacées juridicas

Em razdo de as normas de Direito Internacional Privado vigentes nos di-
ferentes Estados néo apresentarem uniformidade quanto ao critério de sua
aplicacgio, surgem os conflitos, que podem ser:

a) positivos: quando as normas de Direito Internacional Privado de dois
ou mais Estados atribuirem competéncia ao seu respectivo direito
material quando da regulamentagiao de determinada relagéo juridi-
ca. Esse conflito, que € apenas aparente, deve ser resolvido segundo
a lex fori, submetendo-se o érgdo judicante a sua norma de Direito
Internacional Privado;

b) negativos: ocorrem quando a norma de Direito Internacional Privado
de um Estado estabelecer a competéncia do direito de outro pais, e a
norma de Direito Internacional Privado deste determinar a aplicacio
do direito do primeire Estado ou de terceiro.

Nesse caso, devera ser levada em consideracio a lex fori para qualificar a
relacéio juridica que encontra qualificacdo diferente nas duas normas confli-
tantes. Assim, o 6rgao judicante, nos moldes da lex fori, optara por uma das
qualificacoes.
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Teoria do reenvio {Gesamtverweisung)

Trata-se de outra teoria acerca da solucdo desses conflitos, em que o juiz ou
tribunal de um pais busca meios para facilitar a aplicagdo de sua prépria lei
ou para atender a certos interesses, retornando ao seu proéprio direito ou indo
a um terceiro direito, segundo indicagfio da norma de Direito Internacional
Privado consultada, por ordem do Direito Internacional Privado de seu pais.

Para essa teoria, € necessario que as duas leis se choquem para que possa
ocorrer o conflito, que é apenas aparente, para a aplicacdo do direito que a
lei estrangeira ordena, diante da recusa em fornecer a norma, remetendo a
questiio ao direito local ou a um terceiro direito.

Teoria da referéncia do direito material estrangeiro
(Sachnormverweisung) e proibigdo do retorno

O artigo em andlise proibe expressamente o retorno para a solugio dos
conflitos negativos entre duas normas de Direito Internacional Privado, admi-
tindo apenas a aplica¢do das normas de Direito Internacional Privado do pais
a que pertencer, aplicando-se, nesse caso, o direito substancial estrangeiro,
independentemente de as normas de Direito Internacional Privado, idénticas
ou nio, serem adotadas em outro Estado.

Ademais, seria contraditério que um Estado estrangeiro pudesse estipular

os limites de tempo e espaco das leis de outro Estado, estando, portanto,
proibido o retorno.

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaracdes de vontade, nio teriio eficicia no Brasil, quando ofen-
derem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

Limites a extraterritorialidade da lei

N3o se aplicar4 no Brasil lei estrangeira que seja incompativel com a sobe-
rania nacional, a ordem publica ou os bons costumes.

Entretanto, saber se hd motivo ou nio para se deixar de aplicar a lei es-
trangeira por ofensa a esses preceitos dependerd do momento em que o 0rgéo
judicante analisard o caso, baseando-se em norma constitucional, leis e decisdes
do pais, levando-se em conta também o meio social.

Soberania nacional

Soberania indica a autoridade do Estado, significando que as normas que
edita alcancario a todos que estiverem em seu territorio.
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Para se manterem politicamente como entidades, as nacOes precisam ser
independentes. Nessa autonomia é que consiste a soberania nacional, néo se
admitindo aplicagio de norma que altere a organizacéo politica brasileira.

Ordem puiblica

A ordem publica diz respeito & vida, a incolumidade da comunidade e a
organizacdo da vida social.

Ordem piiblica ¢ sinénimo de ordem social e abrange todas as manifesta-
coes sociais relevantes, inclusive a soberania nacional e os bons costumes. Eo
conjunto de normas indispenséveis & convivéncia nacional e, em razio disso,
nio admite classificacéo.

Compete ao juiz do foro a drdua tarefa de qualificar o conceito de ordem
ptiblica, visando salvaguardar o interesse piiblico, afastando a norma estran-
geira indicada como aplicdvel pelo Direito Internacional Privado nacional caso
contrarie a ordem publica.

Assim, caber4 ao dérgdo judicante, diante do caso concreto, averiguar se a
ordem ptiblica estd ou ndo em jogo, pois a nogéo da mesma mostra-se ambigua,
imprecisa e varidvel no tempo e no espago. E preciso que haja entre a lei nacional
e a estrangeira a ser aplicada certa equivaléncia para que possa ser aplicada.

Por fim, vale dizer que a expresséo ordem publica também abrange fraude
4 lei, pois esta visa excluir uma norma sob cujo império se colocou a pessoa,
com a finalidade de fugir das normas imperativas a que deveria sujeitar-se.

Bons costumes

Pode-se dizer que os bons costumes sdo aqueles que se extraem dos precei-
tos de ordem moral, ligados 4 honestidade familiar, ao recato do individuoc e
a sua dignidade social, resultantes da aplicacdo da moral segundo entendem
os povos cultos. Eles podem variar conforme a pessoa que os interpreta e 0s
aplica, o lugar e a época. '

O critério para se considerar algo ofensivo aos bons costumes deve fundar-
se em fatos, isto é, devem-se avaliar o grau de moralidade do homem médio
e o desenvolvimento da civilizacao.

Institui¢do juridica desconhecida

Caso a instituicio estrangeira seja desconhecida pela lex fori, mas néo seja
contraria A ordem publica, poderd, em casos especialissimos, ser admitida,
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desde que condi¢bes técnicas o permitam. Entretanto, isso ndo pode ocorrer
se vier a ser reconhecido a estrangeiro mais direitos que aos nacionais.

Tem-se, portanto, uma dupla qualificacdo, sendo a primeira de ordem
prejudicial, em que o ordenamento juridico estrangeiro e o nacional séo con-
frontados para verificar se a instituicfio é, realmente, desconhecida. A segunda
qualificacfio consiste em averiguar se a institui¢io desconhecida pode ou néo
ser adaptada as institui¢des nacionais.

Art. 18. Tratando-se de brasileiros, sio competentes as autoridades
consulares brasileiras para lhes celebrar o Casamento e os mais atos
de Registro Civil e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento
e de ébito dos filhos de brasileiro ou brasileira nascidos no pais da
sede do Consulado.

Competéncia do cénsul e lei reguladora dos atos por ele praticados

Os brasileiros domiciliados ou néo no Brasil que estejam no exterior poderéio
dirigir-se s autoridades consulares brasileiras a fim de requerer a lavratura de
atos de competéncia normal de juiz de casamento ou qualquer outro ato de
registro civil e de tabelionato, segundo as formalidades estabelecidas pela lei
brasileira, sendo-lhes permitido, inclusive, fazer testamento piiblico ou cerrado.

Celebracdio de casamento de brasileiros perante autoridade
consular e sua prova

Nubentes brasileiros que se encontram no estrangeiro podem optar em
contrair matrimdnio perante a autoridade estrangeira (art. 1.544, 12 parte,
do CC) ou perante a autoridade consular brasileira, segundo as regras legais
brasileiras.

Esta dltima hipdtese é uma excecdo a lex loci celebrationis.

Ocorrendo a celebracfio perante a autoridade consular brasileira, tal como
faria a autoridade celebrante no Brasil, para que possa produzir efeitos iguais
aos casamentos aqui celebrados, deve-se efetuar o seu registro no livro compe-
tente, no prazo de 180 dias, a contar da volta de um ou de ambos os cénjuges
ao Brasil, no Cartério do respectivo domicilio ou, na sua falta, no 12 Oficio da
Capital do Estado em que passarem a residir, expedindo-se certiddo de assento.

Por fim, ressalte-se que esse matrimonio terd validade no Brasil megmo
que a lei do pafs onde se realizou o ato néo reconheca o casamento consular.
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Art. 19. Reputam-se vdlidos todos os atos indicados no artigo ante-
rior e celebrados pelos consules brasileiros na vigéncia do Decreto-
lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, desde que satisfacam todos
os requisitos legais.

Pardgrafo tinico. No caso em que a celebraciio desses atos tiver sido

recusada pelas autoridades consulares, com fundamento no art. 18 do
mesmo Decreto-lei, ao interessado é facultado renovar o pedido dentro
em 90 (noventa) dias contados da data de publicacdo desta Lei.

Validade de casamento consular de brasileiros ndo domiciliados no
Brasil

Esse artigo também admite a validade do casamento celebrado por autori-
dade consular brasileira no exterior de brasileiros ai domiciliados.

Renovacao de pedido para celebracdo de casamento consular de
nacionais domiciliados no exterior

O paragrafo unico do art. 19, ao estabelecer a possibilidade de renovagio
do pedido por brasileiros domiciliados no estrangeiro, acabou por obrigar a
autoridade consular brasileira a celebrar tal matriménio, deixando, portanto,
de lado a exigéncia do domicilio no Brasil. Destarte, conclui-se que brasileiros
domiciliados ou néo no Brasil poderao contrair matrimonio no exterior perante
autoridade consular brasileira.
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