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0S GRANDES PRINCIPIOS

9.1 Reenvio — 2.2 Qualificacdes — 2.3 Ordem puiblica
— 2.4 Direites adquiridos.

2.1 Reenvio

O direito positivo portugués antigo nfdo continha
regra sobre o reenvio. Na mesma esteira, o direito po-
sitivo brasileiro anterior a 1917, bem como a Introdu-
cdo ao Codigo Civil do mesmo ano nada consagram a
respeito. Entretanto, em tal periodo, a doutrina, logo
a seguir acompanhada pela jurisprudéncia, ocuparam-
se de tal questio.

Joao Carlos de Carvalho dispusera na alinea 1 do
art. 25 de sua Consolidacio das Leis Civis que “preva-
lecerao as disposices estrangeiras de direito civil, ainda
que outra ‘seja a disposicéo de direito internacional pri-
vado correspondente & regra acima estabelecida’.

Para Clévis Bevildqua “se a questdo ainda se nao
pode considerar decidida, as mais poderosas razoes,
quer de logica e doutrina, quer de autoridade e de lei,
dso fortissimo apoio a teoria do retorno”. % Eduardo
Espinola aceitava unicamente 0 reenvio de primeiro

96. Principios Elementares de Direito Internacional Privado,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1938, p. 146.



60 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADD BRASILEIRO

grau. " Lafayette Pereira * e Prancisco Morato % eram
igualmente favoraveis.

Haroldo Valladdo, em tese datada de 1929, pronun-
ciou-se pela admissfo do reenvio de primeiro e segundo
graus, tendo sido seus argumentos criticados por Oscar
Tenorio e Amilcar de Castro, 1" que nio aceitavam o
reenvio.

Em sua citada tese, Valladao menciona {rés deci-
sOes em que o Tribunal de Justica de Sao Paulo acolhe
o principio do reenvio.

O primeiro acordao versava a sucessao de uru-
guaio, fitho de italianos, gque falecera na Italia para
onde transferira seu domicilio, apos ter morado em S30
Paulo. Na primeira insténcia, o juiz aplicara o direito
da nacionalidade, isto €, o direito substancial uruguaio.
A herdeira recorreu, pleiteando a aplicagao da norma
substancial italiana, que a favorecia. O Tribunal refor-
mou a decisao, entendendo que nos casos de conflito
de nacionalidade, aplicar-se-ia ¢ direito do domicilio
consoante o art. 9° da Introducio de 1816. Assim, sem
o perceber o Tribunal acabou por aceitar o reenvio do
segundo grau. 19!

No segundo caso, o juiz de primeira instdncia nao
homologou separacac por mutuo consentimento de ca-
sal — marido argentino e mulher russa — com base
que a lei nacional do marido ndo admitia tal forma de
separacido. O Tribunal deu provimente a0 recurso, aca-

97. Sistema do Direito Civil Brastleiro, Bahia, Litho-Typ. e
Encadernagio Reis & C,, 1908 v. I, p. 203.

98. Pareceres, 1902, t. I, p. 124,

99. RT, Sédo Paulo, 1932, v. 81, pp. 12-18.

100. Cf. Franco da Fonseca, J. R., Contra o Renincia e a
i Devolucdo, Sao Paulo, Max Limonad, 1967, pp. 137-138.
' 101. RT, v. 36, p. 404.
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tando reenvio feito & lei substancial domiciliar brasileira
pelo Direito Internacional Privado Argentino. 102

No terceiro acorddo citado, o Tribunal homologou
separacao por muituo consentimento de casal — marido
norte-americano (Alabama) e mulher brasileira — por
entender dever prevalecer a lei do Alabama, que deter-
minava a aplicacio da lei do domicilio. 103

Na década de 30, a tendéncia jurisprudencial con-
tinuou inalterada.

Em 1931, o Tribunal de Justica de S8o Paulo, por
maioria, aceitou a devolucio que a lei prussiana — lei
da nacionalidade, indicada pelo Direito Internacional
Privado do Brasil — fez & lei brasileira, lei do local da
realizacio do casamento. A ementa redigida pelo relator
Achilles Ribeiro foi a seguinte: “mandando o Co6digo
da Prussia regular as relacbes de ordem pessoal pela
lei do domicilio, aplica-se a lei brasileira para reger 0s
efeitos de um casamento de prussianos celebrado em
Blumenau, Santa Catarina, onde eram domiciliados”. 104

Em 1938, o Tribunal de Justica de Sao Paulo jul-
gando apelacido sobre separacao amigavel de marido
sirioc e mulher argentina, aplicou a lei domiciliar bra-
sileira. Disse o relator Theodomiro Dias em seu voto:
“Longe de_encerrar atentado confra a . soberania brasi-
leira, a adocdo do _principio de retorno ou devolucdo
&gmﬁca homenagem a essa. soberania, com o acolher a
nogao estrangelra, e fazer sua, em determmada conjun-
tura a propna lei. brasﬂelra que assnn momentanea-

102. RT, v. 61, p. 496.

103. RT. v. 64, p. 236; v. 69, p. 117.
104, RT, v. 83, p. 122,
wm P 685"
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O Supremo Tribunal Federal também era favori-
vel ao reenvio, consoante demonstram os dois exemplos
abaixo.

O juiz de primeira instincia homologou o pedido
de separacio amigdvel feito por marido brasileiro e
mulher norte-americana natural de Massachussets, onde
somente se admitia o divdrcio a vinculo, tendo em vista
a remissdo feita pelo direito norte-americano ao direito
do domicilio, i.é., o direito substancial brasileiro. A Su-
prema Corte, na apelagdo civel n. 6.716, através de acor-
dao relatado pelo Ministro Plinio Casado, datado de
27 de dezembro de 1937, manteve o julgado de primeira
instancia.

Em primeira insténcia, foi concedida ac casal —
ele brasileiro e ela paraguaia — separacdo por mutuo
consentimento. Em grau de recurso — apelacido civel
n. 6.742 de 1937 foi mantida a sentencga, tendo o relator
Ministro Eduardo Espinola explicitado em seu voto o
seguinte: “...a0 passo gue a lei de aplicacio brasileira
se reporta & lei nacional da mulher paraguaia, a lei de
aplicacdo vigente no Paraguay manda que se apligue a
lei do domicilio, que, no caso, € a lei brasileira. Surge
ai a questio do retorno ou da devolucdo. A propodsito,
tivemos oportunidade de escrever: Parece-nos, de acor-
do com Angzilotti, que a questio deve ser considerada
sob dois aspectos: de lege ferenda, tendo em vista os
principios do direito internacional privado, de lege laia,
considerando com particular sistema legislativo. Quanto
a0 primeiro aspecto: o prestigio do direito internacio-
nal privado levou a admitir, ao lado de regras que fir-
mam a competéncia normal da lei territorial para cer-
tas relacbes, outras que estabelecem a competéncia nor-
mal da lei estrangeira. Neste ultimo caso, a regra do
direito internacional privado considera que a lel ema-
nada do Estado a que pertence o estrangeiro, €, cOmo
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entendeu o respectivo legislador, a gue melhor corres-
ponde aos principios de justica, nos casos previstos,
salvo quando contrarie a ordem publica internacional,
como se compreende no Estado em que se trata de apli-
car. Por isso, reprime a lei territorial a sua forca de
expansio, para que prevaleca a lei estrangeira. Mas, se
no sistema legislativo, a que estd ligado o estrangeiro,
houver o reconhecimento de que a lei territorial deve
reger a espécie; se a lei nacional do estrangeiro julgar
que a regra territorial melhor se aplicard aos seus cida-
daos domiciliados em outro Estado, jé ndo ha razao
para que o direito material interno deste Estado limite
0 seu campo Jde atuacio, e, deixe de compreender o
estrangeiro, a despeito da determinacao de sua lei na-
cional. N&o se segue dai que a lei territorial interna se
aplique a0 estrangeiro, em obediéncia a um preceito da
lei deste e contra uma regra da lei territorial de direito
internacional privado. O que se dé € o seguinte: por
forca de regra de aplicacdo, a lei interna deixava de re-
ger o estrangeiro, na pressuposicdo de que a sua lei na-
cional era a malis justa para o caso; mas desde que o
legislador do Estado de origem do estrangeiro, 0 mais
competente para apreciar qual a melhor regra material
a este aplicdvel, se pronunciou pela lei territorial, deixa
de haver razdo para cercear a forca obrigatdria desta
ultima, desaparece a presuncido da regra de direito in-
ternacional privado, e readquire o direito interno terri-
torial toda a sua natural elasticidade. Ao nosso ver, em
doutrina, o retorno s6 deve ser admitido da lei nacio-
nal, ou ainda da lei do domicilio para a lex fori. QGuanto
a0 nosso sistema legislativo, entendemos que o Cddigo
Civil nao € infenso a essa conclusao”. 106

Com a entrada em vigor da Lei de Introducio ao
Caodigo Civil de 1942 instaurou-se por forga de seu art.

106. Archivo Judiciario, 20.5.38, p. 249.
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16, a proibicido do reenvio. Tal artigo representa tradu-
cao literal do art. 30 da “Disposicdes sobre a lei em
geral” do Codigo Civil Italiano de 1942: “Quando, nos
termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a
lei estrangeira, ter-se-4 em vista a disposicido desta, sem
considerar-se qualquer remissfo por ela feita a outra
lei”.

Parcela considerdvel da doutring brasileira nao
aprovou a inovacido. Para Clovis Bevildqua o referido
artigo “amputa a lei estrangeira que a lei patria manda
aplicar”. 17 Luiz Galotti considera que “Nos conflitos
no espaco de normas de Direito Internacional Privado
aplica-se, se se tratar de conflito negativo, a devolucio,
ainda quando se verifique para outra lei que nao a lex
fori’”, 198 Serpa Lopes entendeu ‘“que a questao do reen-
vio. .. ndo podia ter sido riscada pela forma radical
exarada no art. 16...” concluindo ndo ter havido “pré-
vio e cuidadoso exame cientifico da matéria”. 19 Entre-
tanto, o grande defensor do reenvio entre nos, foi Ha-
roldo Valladao que no art. 77 de seu Anteprojeto de Lei
Geral admitiu o reenvio em primeiro e segundoc graus,
restringindo-o unicamente se ¢ mesmo nao for efetuado
a0 direito brasileiro ou a qualguer outro direito gue
afinal o aceite. 119 Strenger concorda integralmente com
a posigac de Valladao. i1

107. Principios..., ob. cit., 42 ed. 1944, p. 146.

108. “Conflitos, no espaco, entre normas de Direito Inter-
nacional Privado”, Revisia Forense, Rio, 1944, v. 99, p. 563.

109. Ob. cit,, t. 111, pp. 274-275.

110. “Art. 77 — Na observancia do direito estrangeiro decla-
rado competente, o juiz brasileiro atenderd as disposicdes do
mesmo direito sobre a respectiva aplicacdo, inclusive a referén-
cia a outro direito com base em critério diferente, religifo, raca,
origem, naturalidade, nacionalidade, demicilio, vizinhanga, residén-
cia, territdrio, ete.
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Aplaudiram o art. 16 da Lei de Introducio de 1942
0s j& tradicionais adversarios do reenvio, Amilear de
Castro 12 e Oscar Tendrio. Este fazendo a exegese do
artigo em gquestao disse: “O juiz brasileiro, ao aplicar
a lei estrangeira, terd em vista o direito material estran-
geiro, e nao o seu direito internacional privado. A re-
missAdo que fizer a outra lei, mesmo que seja & lex fori
brasileira, contrariard o preceito”. 113

Mais recentemente, em conclusao de tese datada de
1967, asseverou J. R. Franco da Fonseca: “. .. as regras
de Direito Internacional Privado dfio origem, através
de sua técnica legislativa caracteristica consistente em
remissdo a leis estrangeiras, a um direito substancial
especial, para regulamentacio de fatos, situacdes e rela-
¢bes da vida real exterior, aos quais o legislador consi-
dera injusta ou inoportuna a aplicacdo do direito co-
mum nacional do foro.

“Em segundo lugar, o momento politico-juridico
especificamente colisional, no Direito Internacional Pri-
vado, ndo € o de aplicacio da regra (em que avulta a
figura do juiz) senfo o prévio e anterior momento valo-
rative (em que € figura exponencial o legislador). For-
mulada a regra pelo legislador, ja ndo ha falar em con-
curso formal, pois efetuocu-se ja a opcidc e, de conse-
giiéncia, a definitiva solugho da alternatividade de nor-
mas concorrentes. A admitir-se a viabilidade da remis-
s30 da regra de Direito Internacional Privado as regras
‘colisionais’ de outro Estado, estar-se-is aceitando que

Pardgrafo unico — A referéncia acima so ficard excluida se
nao for feita ao direito brasileiro ou se ndo for feita a qualgquer
outro direito que afinal a aceite.”

111. Direito Internacional Privado, Sao Paulo, ¥£d. BT, 1986,
. 376.

112. Ob. cit., p. 246.

113. Ob. cit, v. 1, p. 354.
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0s orgaos de aplicacdo da lei (e, também, os individuos,
que sao dela destinatarios em suas relacdes da vida
privada) pudessem desenvolver funcio valorativa, ja
exaurida pelo legislador, e, mais que pudessem contra a
imperatividade da regra voltar-se.

“Eis porque para o nosso entendimento é inaceitd-
vel a devolucao. . 7. 14

No que tange a jurisprudéncia apds a entrada em
vigor do art. 16 da Lei de Introducdo, refere-se Valla-
dao a casos em que os Tribunais brasileiros teriam
continuado a aplicar o reenvio inobstante a proibicio.

Passemos a examind-los:

Na discussfo judicial do regime de bens de marido
uruguaio e mulher brasileira, casados no Uruguai em-
bora fossem residentes no Brasil, disse o juiz de pri-
meira instdncia: “Entendo assim que no caso em exa-
me, sendo o0 R. de nacionalidade brasileira, residente e
domiciliados ambos 0s conjuges no Brasil, aqui tendo,
ainda, estabelecido seu primeiro domicilio conjugal,
logo apds o casamento; necessariamente escolheram o
regime de comunhio geral de bens. .. Ademais no caso
€ evidente que, ainda quando se admita o preceito do
art. 8.° da Introducfo ao Codigo Civil Brasileiro, have-
ria de prevalecer a teoria da devolucio ou do retorno
e, em conseqiiéncia, nfo se aplicaria a lei uruguaia,
porque este pais declarou de sua competéncia como ja
amplamente examinado nesta decisao possibilitando a
aplicacdo da lei do domicilio conjugal”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul confirmou, por votacdo uninime, a sentenca mo-
nocratica. Por forca de recurso extraordinario chegou
0 caso ao STF, tendo o relator Ministro Candido Mota
Filho assim se pronunciado ao negar provimento: “E

114. Ob. cit., pp. 137-138.
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0 nego, porque o recorrente sustenta suas razdes pela
tese de gue no seu caso, deve prevalecer a lei nacional
do marido. Mas, essa tese nio invalida a decisdo vito-
riosa, porque, mesmo que prevalecesse a lei do marido,
a solucdo nio se modificaria, porgque no casamento de
uruguaio com nacional de outro pals, quando domici-
liado no estrangeiro, a lei uruguaia manda aplicar o
domicilio conjugal. Foi o que reconheceu a sentenca de
primeira instancia, prestigiada pelo acérdio que a con-
firmou. Realmente, a lei uruguaia desiste de sua compe-
téncia, quando os conjuges nao sdo orientais e estio
domiciliados no estrangeirp”. 115

No caso ora examinado, realmente nio foi levado
em conta a proibicio do art. 16. Entretanto, tem razio
a0 lembrar Jacob Dolinger que tal “decisio nio deve
ser interpretada como contraria ao dispositivo do art.
16 da Lei de Introduco, porque se tratava de casamen-
to celebrado antes de 1942, sob a vigéncia da regra de
nacionalidade, quande o reenvio era trangliilamente
aceito por nossos tribunais, inexistente qualquer proi-
bigdo legal. Como o regime de bens se constitui no mo-
mento do casamento, ou do estabelecimento do primei-
ro domicilio conjugal, dir-se-g gue o reenvio da lei uru-
guaia para a lei brasileira se processou naquele mo-
mento: e a sentenca, configurada nas instancias supe-
riores, tAo-somente reconheceu que esta transmissio do
direito uruguaio para o direito brasileiro se operara 3
€poca em que o casal se domiciliou em nosso pais,
quando nenhuma proibicdo havia contra o reenvio”. 116

No segundo caso, luxemburguds casou-se com ale-
ma em 1926, quando vigorava o art. 8° da Introducao
de 1917, segundo a qual a lei nacional da pessoa deter-

115. Rewista do Tribunal de Justica, v. 1, pp. 605-607.
116. Ob. cit., p. 314,
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minava o regime de bens no casamento, salvo opcao
pela lei brasileira. No caso inexistiu tal opcao.

Em fins de 1940, o marido abandonou o lar conju-
gal e quase duas décadas apods, a mulher ajuizou acio
objetivando a separac¢io e partilha de bens.

O juiz de primeira instncia inclinou-se pela apli-
cacdo da lei vigente ao tempo de celebracioc do matri-
moénio. Por forca do supracitado art. 8.°, chegou a lei
nacional dos conjuges. Sendo diferenie a nacionalidade
dos mesmos e indicando o Direito alemfo a aplicabili-
dade da lei nacional do marido, exsurgiu a incidéncia
da lei de Luxemburgo. Estabelecendo esta a aplicacao
da lei do primeiro domicilio conjugal, acabou 0 juiz por
fazer incidir o regime de comunhao universal, estatui-
do pelo art. 258 do Cdédige Civil Brasileiro. 117

A Segunda Camara Civil do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, em 25 de setembro de 1959, negou por malio-
ria provimento & apelacdo, mantendo integralmente a
sentenca de primeiro grau. A ementa foi a seguinte: “O
regime de bens entre luxemburgués casado com alema,
na vigéncia da antiga Lei de Introducdc aoc Codigo Civil
se rege pelo direito brasileiro, eis gue aplicada a espé-
cie a referida lei, é inarredavel a aceitacdo do re-
tornp”, 118

As mesmas observacbes feitas por Dolinger no caso
anterior sdo aplicdveis ao presente. O préprio juiz de
primeira instincia na sentenga disse textualmente: “Nao
cabe renovar a discussao intermindvel sobre o reenvio,
hoje condenado expressamente pelo art. 16 do Decreto-
lei n. 4.657 de 1942. Mas a0 tempoc da antiga Lei de In-
troducao, doutrina e jurisprudéncia consagravam, pa-
cificamente, a aplicacao do retorno. Uma vez que se ha
de aplicar 3 especie o Direito vigente ao tempo da cele-

117. RT, v. 292, pp. 224-226.
118. RT, v. 292, pp. 223-224.
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bracdo do matrimébnio, parece inarreddvel a aceitacio
do reenvip”. 119

Ressalte-se que no Recurso Extraordingrio n. 68.157-
GB, em que se tratou da validade do testamento ol6-
grafo de Gabriela Besanzoni Lage Lillo, embora o Pre-
torio Excelso tenha considerado tratar-se de matéria
de natureza formal e tenha aplicado o locus regit actum,
o relator Ministro Luiz Gallotti, assim se referiu:
“...dquanto 3 devolugdo, embora se invoque a minha opi-
niéo, a ela favordvel. . . mostrei que a nova Lei de Intro-
ducédo € infensa & teoria da devolucdo (art. 16).. 7 120
Na ementa figura inter alia: “Devolucéo. A esta é infen-
sa a atual Lei de Introducio (art. 16)”. 121

2.2 Qualificaches

Carlos de Carvalho, pouco depois do surgimento da
doutrina das qualificacdes, enunciou a regra abaixo no
caput ¢ § 2° do art. 25 de sua Nova Consolidacdo:
Art. 25 — O estado e a capacidade civil dos estrangeiros
residentes no Brasil sdo regulados pelas leis da nagao
a que pertencem. § 2.° — Serfo, porém, fixadas de acor-
do com a lei territorial a natureza e qualificacgo da
relacido de direito”. Gama e Silva, fazendo a exegese do
texto, considera que o citado jurista ao falar em lei ier-
ritorial quis significar lex fori e que a excecdo do § 2.°
ou seja “a determinacfo da natureza e qualificacio da
relacfo juridica pela lei territorial era a consagracao do

sistema de Bartin, embora talvez sem conhecer tal dou-
trina”, 122

119. RT, v. 292, p. 226.

120. Revisia do Tribunal de Justica, v. 61, pp. 103-104.

121. Revisia do Tribunal de Justica, v. 61, p. 99.

122. Luis Antonio Gama e Silva. As qualificacGes em Direito
Internacional Privado, S&o Paulo s.cp. 1952, p. 150. Tendric nio
concorda, ob. cit., v. I, p. 301.



