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PROLOGO

0 progresso realisado pelo direito internacional nestes
dltimos tempos enche de desvanecimento aos que se interessam
pelo aperfeicoamento moral do homem. A sua literatura ostenta
uma admiravel pujanca nos paizes onde sempre floriu brilhante
e fructificou fecunda a jurisprudéncia, como a Itlia, a Francga,
a Bélgica, a Hollanda, os Estados Unidos da America do
Norte, e vae galhardamente ascendendo no horizonte, emergindo
na luz. solicitando a attencdo dos competentes nos paizes novos
desta America do Sul. tdo mal comprehendida pela superficialidade
pretenciosa de certos socidlogos. O Japao comi-rehendeu que
a assimilacdo da cultura européa nio seria completa si nao
incluisse o direito internacional privado, e tomou resolutamente
parte nos trabalhos desse ramo do saber, organisando asso
ciacoes, fundando revistas, celebrando tractados, adhenndo s
Conferencias de Haya. Deante desse facto auspicioso para a
civilisacdo, proclamou um jurista francez que o direito inter
nacional deixou de ser europeu ou christdo para tornarse pura
e simplesmente — o direito internacional.

I

Ainda mais do que a opuléncia da literatura do direito
internacional privado é digno de applausos o seu espirito liberal
e humano, que tende a colligar e confraternizar os povos
impulsando-os para esse ideal de justica, vislumbrado nos
afastamentos do futuro, e do qual temos a impressao salutar de
que nos vamos progressivamente approximando O direito
internacional privado €, no dizer d¢ WHABTON. a phase cosmo-
polita da  jurisprudencia-Me cosmopolitan phase ofjuris-
vrudence.Eo direito privadodilatando-se e despojando-se das
prevengOes mesquinhas que ainda o maculam, para colher, nas
suas malhas, os interesses da humanidade. E o direito privado
rompendo o tegumento nacional, onde nasceu e se desenvolveu,
para viver no vasto ambiente da sociedade internacional.

Esta feicdo do direito internacional privado, feicdo que se
vae claramente manifestando 4 consciéncia dos juristas, ndo



traduz simplesmente um periodo novo para esta ordem de
estudos, esta indicando uma phase nova da jurisprudéncia na
qual domina o universalismo sobrepujando ao regionalismo.
E, si os interesses utilitiarios nos arrastam para esse caminho, é
porque o homem necessita desses estimulos para mover-se;
mas, o que brilha na esséncia dessa metamorphose, o que nessa
renovagdo se apura para os ideaes humanos, € uma realisacao
mais exacta e mais pura da justica.

O Brasil nao tem sido extranho a esse movimento, mas nio
lhe tem consagrado os esforcos e os desvelos que elle merece.
Si cora este livro conseguir que outros, mais competentes do que
cu, volvam a attengdo para este departamento do direito,
sentir-me-ei feliz; mas, nao é a elles que me dirijo e sim aos
jovens que vém nos Cursos Juridicos receber os instrumentos
do trabalho intellectual e a orientacdo da vida na sociedade.
Nestes ultimos é que eu desejaria despertar o gosto pela
sciencia de que lhes apresento, agora, os elementos, nelles é que
eu rejubilaria si instillasse o espirito novo a que acabo de
ailudir e a que, infelizmente, ndo pude dar, neste livro, a expressao
que ambicionava. Prestaria assim um servi¢o, ndo de todo
desvalioso, a0 meu paiz, porque dessa geracdo, cheia de talento
e vigor, lactando com melhores armas do que as suas pre-
decessoras, haveria de surgir quem fixasse no Brasil, sobre as
bases da sciencia, as formulas definitivas do direito internacional
privado, universalista € humano. E um appello 4 mocidade que
aqui dirijo. Nao tem outra significacio este livro.

Recife, Marco de 1906.






PARTE GERAL

CAPITULOI

Idéa geral do direito internacional privado

§ Ii°

RAZAO DE SER DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

O commercio internacional, de um lado, e, de outro, a
diversidade das leis sdo o fundamento légico e social
deste ramo do direito a que se assentou de dar o nome,
sem duvida bem apropriado, de internacional privado e
que consiste no conjuncto de preceitos reguladores das
relacoes de ordem privada da sociedade internacional.

Para a diversidade das leis juridicas no mundo,
militam razdes poderosas e irreductiveis. A mais
imperiosa resulta das condicdes ethnicas (*), histo-

(i) E. PicABD, «Le «iroit et sa diversité nécessaire d'a prés les races etles
nations», em CLONET 1901, pags. 417 — 422, mostra_como a raca influe.
invencivel mente sobre a producqao juridica e lembra o dicto de ARISTOTELES :
— o direito nao ¢ como o fogo que arde do mesmo modo na Pérsia e na
Grécia. Mas, julgando os povos europeus e americanos variedades da mesma
raca aryana, admitte a possibilidade da unificacio do direito occidental.
E' a mesma these alids por outro modo desenvolvida, do egrégio JOAO
MONTEIRO («Umversahsacao do direito», S.Paulo, 1802). 'Nio os acompanho
nesse modo de pensar. Embora o direito commercial maritimo, os direitos
intellectuaes e ainda outros mostrem caracteres pronunmados de univer
salismo, porque attendem de preferencia aos interesses da sociedade
internacional, com tudo restam ainda largos dominios juridicos essen
cialmente nacionaes. Vejam-se sobre este mesmo assumpto, apoiando o
parecer que esposo: PRADIER FODRRR, «Avant-propos» da traduccdo franceza
do «Direito mtemacmnal privado» de FIORE pag. XIV, e o citado Ff ORE,
Paris, 1890, n. 1, e PILLET, «Principes», §§ 1 8. fm
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ricas, psychicas, cdésmicas, econOmicas e politicas,
proprias de cada povo. Depois disso ha que considerar a
independéncia e soberania dos Estados, cuja actividade
legislativa se desenvolve, ndo somente ao impulso (las
necessidades do paiz, como também segundo a orientagao
de seus legisladores e estadistas.

* A variagdo das leis em cada paiz, pela ac¢ao do solo,
do clima, do caracter dos seus habitantes, das suas
producgdes, foi posta em evidencia por MON-TESQUIEU
0), cujas idéas, neste ponto, foram geralmente abragadas
(). E a parte, que se deve attribuir do instincto e 4
vontade dos homens, na differenciacdo juridica, foi
assignalada por PILLET (3).

Ao passo que os systemas legislativos se mantém
distinctos e ciosos de sua autonomia, os individuos,
movidos por varios impulsos, a procura da riqueza, do
saber ou do gozo, espalham-se pelo mundo,
despreoccupados das fronteiras que se erguem cheias de
prevencdes entre as differentes soberanias terri-toriaes (-
).

M Esta penetracdo reciproca dos povos, esta attraccao que
sobre os individuos exercem os centros de maior cultura e
as vastas regioes ubertosas, onde o esforco muscular e a
energia intellectual se podem rapidamente transformar
em abundantes capitaes, forcosamente modifica a attitude
das nacOes umas em face das outras e as obriga a attender
?1 feicao particular que assumem as relagdes juridicas,
es-

(1) «L'esprit des lois», cap. I11.

(2) Vejam-se, por exemplo, FIORE, «Droit intemational prive», trad. Antoine,
I, n. 1; HARRISON, em CLUNBT 1880, pag. 533 e segs.

(3) CLUNBT, 18Q3 pag. 1

(4] Em geral 0s auctores indicam a diversidade das leis e a soberania dos
Estados, como causa determinante da existéncia do direito internacional privado (
PILLET, em CLUNBT, I 8Q3, pags. 5,11, 16 e 17; OBSPAONBT, « Précis de droit
International prive», n. 9}, mas parece-me que a soberania dos Estados e a
diversidade das leis sdo, por assim dizer, duas expressdoes do mesmo facto, e que é
na antithese estabelemda entre a concentracaol nacional e expansao 1nd1v1dua que
se deve procurar a origem racional do direito internacional privado, cuja func¢éo
socioldgica € harmonisar esses dois principios divergentes.
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envolvendo-se em outro plano que nao € mais o estreito
ambito das nacionalidades. Surgiu d'ahi o direito
internacional privado, que € o direito reflectindo esse
phenomeno social da mais elevada importancia, quer sob
o ponto de vista econdémico, quer sob o ponto de vista
ethico:—a expansao da vida humana além das fronteiras
nacionaes.

Disse muito bem ASSER, referindo-se as conferencias
de Haya sobre o direito internacional privado:
«Respeitaremos a soberania e a autonomia dos Estados.
Nao aspiramos a unifica¢do geral do direito privado. Ao
contrario, € pricisamente a diversidade das leis nacionaes
que faz sentir a necessidade de uma solucao uniforme dos
conflictos internacionaes ».'

Extrangeiros que se vém fixar no Brasil, aqui
exercendo a sua actividade, desenvolvendo as energias
econdmicas do paiz; brasileiros que se transportam para o
extrangeiro, procurando satisfazer necessidades de toda
ordem, desde que o facto se torna frequente, traduzindo
uma normalidadeda vida social, reclamam cuidado
especial sob 0 ponto de vista juridico, porque, diiferindo
o direito patrio do extrangeiro, se commet-teriam muitas
vezes graves injusticas, si se nao attendesse a essa
differenca e se submetessem d4s mesmas regras,
inflexivelmente, indigenas e alienigenas.

Dado o phenomeno de mutua penetracdo voluntaria
dos povos, a sua repercussao na ordem juridica era uma
consequéncia forcosa, mas os legistas que primeiro o
observaram nao podiam ver nelle roais do que o encontro
de soberanias que, por urbanidade ou por interesse, se
faziam mutuas concessdes. Hoje, que o phenomeno se
desenvolveu consideravelmente, podemos facilmente
reconhecer que as relagdes travadas no commercio
internacional, desde que diiferem, e ndo podem deixar de
differir, as legislacdes devem ser reguladas por normas
especiaes, que se impdem com a forca de uma
necessidade.
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Entre os antigos, JoAo VOECIO ja sentia que as nagdes
deviam entrar em accordo (i) para regularisar o
commercio internacional, dando-lhe a conveniente
seguranca. Essa necessidade, que os tempos modernos
tornaram mais imperiosa, determinou, a reunido de
congressos como o de Montevideo 11888-1889) e as
chamadas Conferencias de Haya sobre o direito
internacional privado. Isto mostra que o universalismo
caracteristico do direito internacional privado, apenas
presentido pelo velho jurista hol-landez, se vae
accentuando na consciéncia dos modernos.

(1) Commenlarius ad Pandectas, 1, 4 (de slatutis).



CAPITULO II

Os systemas

ORIGENS HISTORICAS. O DIREITO ROMANO. PERSONALIDADE
E TERRITORIALIDADE DAS LEIS I

Sendo o direito antigo exclusivamente nacional (1),
nao gozando os extrangeiros de capacidade juridica (*) e
conservando-se os povos em attitude de hostilidade
reciproca ou de permanente desconfianca, nao é natural
que se encontrem na jurisprudéncia de outr'ora mais do
que institutos prenunciando a orga-nisacdo, em séculos
futuros, de um direito internacional privado.

Nao querendo ir além da civilisagcdo romana, cumpre
assignalar, como prodromos do direito internacional
privado, o jus gentium e a instituicdio do praetor
peregrinus. O jus gentium era uma espécie de direito
commum entfe Roma e os outros povos: — quod apud
omnes hominesperceque cusloditur (*). Pode

(i) JHERING, «Espirita dei derecho romano», trad. Satorres, I, pag. 17; BAR,
«Lehrbuch des mtcrnanonalen Privat-und- Stratrechts» g V.

(2) Veja-se oj 21. Consultem-se: HERMA.VW POST «Grundlagen des Rechis»,
] 22; JHBRING, «Prehistoria de los indo-europeos», versio de Ad. Posada, pag. 55;
FUSTKI. oe COUI-ANGKS, «La cite nntique, Paris, iS85, pags. 227, 230, 234 e 242;
WHBATON, «Histoiredu progrés du droit des gens», 4 »« ed., I pag. 1 e segs,;
GRASSO, « Diritto internazionale publico e privato», Flrenze 1880, i 83,
Emlcmann «Einfaehrung in das Studium des buer-gerlischen Rechts» ILg 17 nota
2; LAURKNT, «Droit civil international», I, n. 48.

3) «Inst.», I, 2, 7 1*.
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ser definido « o complexo de normas que oS romanos
tinham em commum com o0s povos cultos de seu tempo
ou que 0s romanos, vieram a crear nas suas relagoes com
esses povos» (i). E' uma creacdo romana, onde ji penetra
o influxo do universalismo em lucta com o nacionalismo
(*), e, como € o jus gentium uma divisdo do direito
privado, bem se vé -que estad nelle um primeiro esbo¢o do
direito internacional privado. O proetor peregrinus,
apoiado em tractados, na doutrina e nos precedentes,
applicava o jus gentium as contendas judiciarias em que
apparecia um peregrino (°), desenvolvendo assim, no
dlzer de JHERING, um direito de commercio internacional

).

Mas, dada a situagdo de Roma em face dos outros
povos, e conhecida a no¢do de peregrino, que nao
corresponde 4 de extrangeiro nos tempos modernos, é
obvio que o direito das gentes, ainda que fosse uma
consequéncia do forte sentimento de justica dos romanos,
era apenas uma concessao dependente da vontade de um
povo poderoso a populacdes mais fracas, incorporadas ao
império, ou um meio de conciliar interesses sob a égide
soberana do direito romano. Os direitos exdticos
romanizavam-se pelo jus gentium, para regerem as
relagdes nascidas sob o seu influxo.

E como o celebre decreto de Caracalla concedeu a
cidadania romana a todos os habitantes livres do império,
desappareceram os direitos particulares, subsistindo
apenas costumes locaes sem a importancia de systemas
juridicos organisados. Sendo assim, poucos
esclarecimentos podem colher-se nas

(i) BONFANTE, «Istituzione di dirilto romano», % 6".

(ai JHERING, «Esp. dei derecho romano», I, pags. 17 e 376.

(3j JHERING, «op. cit.», I, pag. 273; BOUIBAN, «Jnstitutes de Justinien», I, n.
65. O pretor peregrino administrava a justica nos processos entre peregrinos ou
entre romanos e peregrinos.

(4) JHERING, op. cit., I, pa"g. 273.
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fontes romanas, para o solucao das difficuldades do
direito internacional privado (m).

Quando as tribus germanicas vieram estabelecer-se no
territério do império romano, a principio por concessao e
a titulo de amigas e mais tarde como conquistadoras, ao
lado do direito romano ergueu-se o germanico, regulando
cada um a posicao juridica dos individuos da respectiva
origem ethnica (*).

Este estado de adherencia do direito objectivo 4
pessoa, de modo que o individuo transportasse, com o seu
corpo, o seu regimen juridico, foi chamado sys-tema do

.o, . .73 .
direito pessoal ou da personalidade das leis (7). Assim,
na Hespanha, dominada pelos wisigodos, os hespano-
romanos, em virtude do principio da personalidade das
leis, regiam-se pelo direito romano, para o que se
organisou o Breviarium alaricianum, e os subditos
germanos submettiam-se aos costumes germanicos. O
mesmo systema era observado entre as outras tribus
germanicas, {ixadas nas provincias romanas, e por longos
annos se manteve, até que de novo o direito assumiu a
feicao territorial, na Hespanha, com o famoso Codigo
jvisigothico, e, no resto da Europa, com o progresso do
feudalismo.

O personalismo das leis foi a ponto de, no século IX,
se encontrarem cinco leis differentes na reunidao de cinco
homens, segundo o testemunho de

T* (1) Custumam ser invocados 0s seguintes fragmentos das leis romanas, em
matéria de direito internacional privado: D. 2, i 20: — «Extra territorium jus
dicenti impune non paretur» (PAULO); D. 22, 1 fr 1 pr.. — «Cum ud1c10 bonce
fidei disceptatur, arbitrio judieis usurarum modus cx more regfonis ubi contractum
esteonstituitur» (ULMA.NO); D. 50, 17, fr. 34: «Semperin stipulationibus, et in
cceteris contractibus 1d sequimur quod actum est, aut si non pareat quid actum est,
erit consequens ut id sequamur, quod in regione in qua actum est, frequentatur
(ULPJA.NO).

(2) BAR, «Lehrbuch», cit., JJ2; ENDKMANX, «Eintuehrung», 1,8 17, nota 04;
GRASSO, «Diritto mtemazmnalc» 8 «. pap- "2 .

(3) MONTKSQUIBU, «Esprltdes lois», XXVIII, cap. 2; SAVICNY « Hist. du
droit romain au moyen age tlt 1, c III MARTIINS JEJNIOR Historia geral d|0 ,

iy ¥ 130y L S =~ MLy - 1 itnese ad aront HCrnaoo

]1;“:_|_ |] T !jl\..l__l!_ ilr 1 interngnanal priv 1. 88, No aniigo
direito de Hesoar ha ¢ Portugal ha exemplos de pepse nalismo puridico em
z mauras ¢ aos indens (CanLos g CARVALHO, 'I-:<.!--.| il braze

relacfti—
leiro». p. LXXV, com apoio em A. HERCULANO e GAMA BARROS-
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Agobardo, bispo de Lyao. Para evitar a confusdo e os
inconvenientes dessa exaggerada disseminacao legislativa,
inventou-se a professio jiuris, em virtude da qual o
individuo que comparecia perante a justica fazia a
declaracao de qual era a sua lei pessoal. Sub qua lege
pipis, interrogava o juiz, e o interessado respondia (*).
Mas a professio jiiris, com a ignorancia dos julgadores e
com a grande variedade de leis ej estatutos tendia
espontaneamente a desapparecer, acarretando comsigo o
systema da personalidade, si nao interviesse o feudalismo.
I O feudalismo, distribuindo os homens em baronias,
condados e feudos varios, vinculando-os fortemente ao
solo, troUxe uma outra concep¢do do direito. A
terriiorifllidade-é-a- expressao prnprjg d° direito feudal.
P). Sdo consequéncias da territo-nalidade mais do que da
autonomia o jus detrctctus, o jus albinagii e a gabei la
emigrationis.

A simples dispersio dos homens em pequenos
agrupamentos sociaes determinaria a preponderancia do
direito local, pela difiiculdade de provar-se o direito
extrangeiro que o juiz desconhecia; mas, a concep¢ao que
considerava o homem subordinado 4 terra e lhe
reconhecia valor segundo a extensao de terras possuidas,
e a prepoténcia barbara dos senhores feudaes, afastaram
de cada territério todas as leis que se podessem
considerar manifestacao do poder de um senhor extranho.

A territorialidade do direito era a consequéncia
for¢osa de uma organisacao social em que os nu-cleos de
populacdo se tinham de conservar distan-

H (i) MARTINS JUNIOR, «op. cit. », pag. 160. kfl

(2) MARTINS JUNIOR «Op. cit. », pdes. 190—191; Fiore,«Droit interna- t10na1

ane» ILn24:la théorie feodale, qu1 considérait 1'homine com me subordonné a
a possession de la terre et faisait de la personalité hu-
maine un accessoire du SOl..................

La féodalité avait immobilisé le droit des personnes en le subor-donnant aux
rélations territoriales. LAINE, «Introduction au droit inter-1 national prive», I, pag.
269 e segs; GRASSO, «op. cit.», § 82, pag. 223 ; GOIZOT, «Histoire de la civilisation
em Europe, 4."" 1e>>gon WKISS «Manuel de droit international prive», pag. 224 e
seg. (da 2' ed.); « Grande Epcyclopédie frangaise», vb. Féodalité-
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ciados e em pé de guerra, para ndo succumbirem aos
assaltos dos visinhos.

§3."

THEORIA DOS ESTATUTOS

O principio da territorialidade das leis, que sur
gira como reflexo da concepcao feudalistica na tela
do direito, recebeu a sua primeira elaboragdo
theorica #io século XII em deante, com ACCURSIO
( 1182 -1260), BARTOLO (1313-1359) e BALDO
(1324 - 1400), e mais tarde por diversos jurisconsultos
francezes, hollandezes e italianos, dentre o0s quaesse
destacam DUMOULIN( 1500- 1566), d\ARGENTRE (1519 -
1590), BOULLENOIS (1680- 1762), BOUHIER (16y3 —J
1746), FROLAND (fallecido em 1746), BURGUNDIO (1586-
1649), RODENBURGO (1618-1668), PAULO VOECIO
(1619 - 1677), JOAO VOECIO (1647-1714) © HUBERO
(1636 - 1694). 9

m RODENBURGO doutrina : — constai igitur extra ter-
ritorium legem dicere licere nemini: idque si fecerit quis
impune ei non pareri; quippe ibi cesset statu-torum
fundamentam, robur et jurisdictio. PAULO VOECIO,
confirmando a assercao de seu douto patricio, accrescenta
. Nullum statutum sive inrem sive in personam, Si de
ratione juris civil is sermo , ins-tituatur, sese extendit
ultra/statuentis territorium.

E ao soberano de cada paiz que compete estabelecer
as condicOes mediante as quaes se adquirem, conservam
e transmittem direitos. Emquanto os povos se
mantiveram no quasi isolamento do feudalismo, esta
concepgao satisfez; mas, desde que se foram abrindo,
pelo commercio, as portas dos paizes aos forasteiros, foi
necessario admittir um abrandamento a este rigor.
Tolerou-se, entdo, que a capacidade das pessoas e o seu
estado fossem
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determinados pela lei do seu domicilio, a qual
adquiriu, assim, efficacia extraterritorial.

Em principio, dizia-se, as leis ndo tém valor fora de
seu territorio, mas o interesse dos povos visinhos e a
mutua benevoléncia, que entre elles deve reinar,
aconselham abrandamentos 4 regra. Dessa concessao,
surgiu a theoria dos estatutos reaes e pessoaes (*).

Estatutos reaes eram os que se referiam ao regimen da
propriedade, 4 disposicdo e transmissdo dos bens, ainda
que indirectamente alludissem 4s pessoas, e pessoaes
eram os que regulavam principalmente o estado das
pessoas, embora secundariamente se referissem aos bens.

Os primeiros eram territoriaes com uma excepgao para
os bens moveis, porquanto mobilia sequuntur personam, e
os segundos adheriam 4s pessoas sicut lepra cuti.

Quanto 4 forma das declaracdes da vontade, havia a
regra locus regit actum, na qual viram alguns um estatuto
mixto, ¢ outros um estatuto real, sob o ponto de vista do
efteito ( ).

A theoria dos estatutos, repellida pelos modernos, por
insufficiente, foi enthusiasticamente defendida, por
VAREILLES- SOMMIERES, que a resume nos termos
seguintes:

I.. Em regra geral, o costume rege, no territério da
provincia, o procedlmento de todas as pessoas que nella
se achem, sejam ou ndo domiciliadas.

(i) VAREILLES-SOMMIERES, «Synthesc», ns. 117-122, observa que a divisdo
acima indicada refere-se, parucularmente aos estatutos e ndo as leis; isto é, aos
«costumes provinciaes» € ndo 4s leis geraes; mas, reconhecendo que essa divisdo,
quanto a seus efleitos extende-se, também, 4s leis, parece que a pondera¢io a pouco
se reduz, e deixa de pé a critica’ "dos que acham a divisdo incompleta, por isso que
muitas lels ndo se pedem classihcar, quer entre us pessoaes, quer entre as reaes,
COmO sejam as processuaes € as fiscaes, muitas dentre as commerciaes, e algumas
civis.

(2) VAKEILLES - SO.MSIIERES, « Synthesc », I, n. 114.
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II. Em regra geral, o costume nao rege, fora do
terriiorio da provincia, o procedimento de quem
quer que seja, quer se tracte de domiciliados, quer
de ndo domiciliados.

III. Os estatutos do costume, sobre o estado e a
capacidade, seguem os domiciliados e devem ser-lhes
applicados nas outras provincias.

IV. Sob certos pontos de vista, os moveis se devem
reputar situados no domicilio de seu proprietdrio e sao,
por conseguinte, regidos pelo costume desse domicilio,
ainda que de facto se achem no territério de outra
provincia.

, V. Os estatutos dos costumes, que interpretam ou
supprem a vontade das partes, ndo se applicam aos actos
juridicos executados no territério da provincia, quando as
partes, expressa ou tacitamente, incorporaram ao acto os
estatutos suppletivos de uma outra legislacdo.

VI. Em qualquer matéria, a forma dos actos é
regulada pelo costume do logar onde se realisaram (1).

HUBERO (°) ja anteriormente havia condensado a
doutrina estatutaria nos seguintes principios:

° Leges cujusque imperii vim habent intra términos
ejusdem reipublicoe, omnesque ei subjectos obligant, nec
ultra.

2.% Pro subjectis império habendi sunt omnes qui intra
términos ejusdem reperiuntur, sive in per-petuum sive ad
tempus ibi commorentur.

3.° Rectores imperiorum id comiter agunt ut jura
cujusque populi intra términos ejus exercita teneant
ubique suam vim, quatenus nihil potestati aut jari alterius
imperantis ejusque civium prce-judicetur.

Incontestavelmente, porém, a synthese do notavel

(i) «Synthese», n. ifi. * (s) «
De coniiictu legum ».
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e e commmm o<

professor de Lille é mais completa. Nao satisfaz &s
exigéncias da razdo em nossos dias, porque a theoria em
si é falha, tendo sido construida em tempo muito
differente do nosso, quer sob o ponto de vista das relacoes
internacionaes, quer sob o ponto de vista do progresso
intellectual e juridico.

I Mesmo ndo se fazendo cabedal de algumas das criticas
levantadas contra a doutrina estatutaria, € fora de duvida
a sua fraqueza légica.

Ponha-se de parte o conselho empirico, tam ridi-
cularisado, de BARTOLO, que julgava poder discernir
0 estatuto pessOaTclo real pela construc¢do gfamma-
tical da pnrase, sempre que nao fosse manifesta a
intencdo do mesmo. Si o estatuto dizia: primogentms
succeaat, era pessoal, porque comegava por uma
referencia 4 pessoa; si, porém, o torneio da phrase
era outro e declarava bona veniant ad primogenitum,
o estatuto devia ser considerado real, porque a
primeira idéa evocada era relativa aos bens. Si bem
que, muitas vezes, o conselho desse casualmente
bons resultados, ndo é licito crer que o seu illustre
auctor o pretendesse arvorar em regra racional.
1 Nao se argumente, também, com as controvérsias
interminaveis dos jurisconsultos medievaes sobre os
elementos constitutivos da personalidade e da reali
dade dos estatutos. Sabe-se que as divergéncias mais
profundas entre elles procediam de que uns se in
spiravam no particularismo costumeiro e outros
se faziam interpretes das idéas mais geraes a que
se tinha elevado o direito romano. Depois; si tal
facto revela inconsisténcia da doutrina, ndo podem
as doutrinas modernas de direito internacional pri
vado escapar a egual censura.

Encare-se o systema em seus fundamentos e contra
elle poderdo ser allegadas as seguintes razoes:

a) Si a lei é, como se pretende, essencialmente
territorial, desnatural-a-emos sempre que a for¢carmos
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a ser extraterritorial, o que acontece com as leis
reguladoras do estado das pessoas. Ou a extrater-
ritoriabilidade é uma necessidade, imposta pelas relacoes
internacionaes de ordem privada, e, neste caso, nao se
pode partir da territorialidade essencial das leis, para a
construccdo de um systema de direito internacional
privado, ou a territorialidade € qualidade substancial das
leis, e dar-lhe effeitos cxtra-territoriacs € atacar a sua
esséncia.

b) A territorialidade é imprépria para servir de base
ao direito internacional privado, porque este direito
consiste justamente na emcacia extraterritorial das leis, e
a relacdao de causa a eifeito ndo pode ser expressa pela
contrariedade das idéas.

c¢) Desde que as leis s6 devem ser efficazes, em
principio, dentro do territério da soberania que as
decretou e somente a comitas gentium, a urbanidade, a
delicadeza, acortezia dos povos lhes faculta efficacia fora
desses limites, o direito internacional é uma disciplina
arbitraria e vacillante. O mesmo juiz, conforme as
circumstancias, podera applicar ou ndo a mesma lei a
casos idénticos dentro da sua circum-scrip¢ao
jurisdiccional.

Além destas criticas, que me parecem ferir o systema
em seus fundamentos, outras se encontram nos
tractadistas. LAINE mostrou que muitas leis escapavam a
divisdo estatutdria em reaes e pessoaes por isso que nao
tém por objecto determinadamente uma pessoa ou uma
cousa (*), e a resposta de VAREILLES-SOMMIERES (2) nao
satisfaz, porque suppde que os estatutos tém extensio
difiérente, conforme se consideram em rela¢do ao objecto
ou em relacdo ao eifeito, o que visivelmente descobre
uma das causas da confusdo em que laboraram muitos
dos expositores

(i) LAINE, « Introduction », I, pag. 24 ¢ segs. Veja-se a nota 1 deste |. « Ad de :
Despagnet, Droit International prive », ns. 94 e g5. (2) «Synthcseo.li ns. 117 a 123.
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da doutrina, confusdo que estd na esséncia da theoriai e nao
na modalidade da exposi¢ao.

Convém reconhecer, entretanto, quealguns dentre os
escriptores antigos ja comecavam a procurar no fim da lei
0 principio da distine¢ao dos estatutos (1), idéa que havia
de ser mais tarde desenvolvida especialmente por FIORE e
PILLET.

Por longos annos dominou a theoria dos estatutos,
seduzindo os espiritos por sua apparente simplicidade. O
codigo civil francez, apezar do que ai lega cm contrario a
nova eschola dos seus interpretes, a ella se prende no Art.
3 (s), assim como o austriaco de 1811 ().

E, em nossos dias, depois das brilhantes explanacoes
de Savigny e da eschola italiana, VAREILLES-
SOMMIERES, em sua Synthese, a tantos respeitos notavel,
desenvolveu admirdvel vigor de dialéctica, para dar 4
doutrina estatutdria um cunho scientifico. Si, porém, as
suas decisdes se nos apresentam, na generalidade dos
casos, como dignas de applauso, procede esse resultado
mais do seu critério individual do que dos principios
adoptados, apezar da largueza que lhes deu o sdbio
professor e da luz forte que sobre elles derramou.

Como era de esperar, a theoria estatutiria mo-
dificou-se nas maos de VAREILLES-SOMMIERES, que
necessitava de um ponto de apoio mais amplo

(1) FIORE, «op. cit.o, I, n. 26, «in fine»: BAR, «Lchrbuch», ii 2, «in fine».

(2) Esiatue o citado artigo do cddigo civil francez: — Lcs lois de policeetde
stizeté obligent tous ceux qui habitem le territoire.— Les immeubles, mcr.ie ecux
possidés par des ctrangers, sont régis par la loi fran caise. — Les lois concernaiit T'
{:%at et la capacite des personnes régis sent les francais, mé raie résidant cu pays
éh-anger.

(3) Diz o Art.4.* deste cédigo que as leis civis obrigam os naturaes do paiz
para o qual foram publicadas e que os nacionaes ficam sujeitos ds leis reguladoras
da capacidade pessoal cm relacdo aos actos praticados no estrangeiro, e que os
artigos seguintes determinardo o modo pelo qual os extra ngeiros se acham
submettidos 4s leis civis do estado em que se acham.

Art. Soo declara que os immoveis estdo submettidos ds leis da
circumscripcdo em que estdo situados, e os moveis S2 regular.) pela lei de seu
proprietario.
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e mais solido. LAINE aponta, como differenca radical
entre o systema de VAREILLCS-SOMMIERES e o dos
estatutdrios francezes, que aquelle submette os actos, em
principio, e quaesquer que elles sejam, & lei territorial,
que nem sempre € a lex reisitae, e este, quando
proclamava a predominancia do estatuto real, ndo via
nelle sindo essa lex rei sitae.

Parece-lhé que maior affinidade existe entre o auctor
da Syntnese e os hollandezes do século XVII (i), o que,
alids nao concede J. AUBRY que a respeito da doutrina de
seu eminente collega de Lille assim se exprime:

«O velho alcicer feudal de duas torres sy-metricas,
onde o0s estatutirios se tinham obstinadamente
enclausurado, assim reparado ou mesmo reconstruido em
seus alicerces, largamente aberto em todos os sentidos, €,
na verdade, um edificio novo, onde agora circulam o ar e
a luz.

Entretanto, a estreiteza do plano primitivo, como terei
occasiao de mostrar, nao lhe permittiu dar, ao menos por
um lado, todo o desenvolvimento desejavel» (2).

§4.°
THEORIA DA URBANIDADE E DA UTILIDADE

Os estatutdrios e, em particular, os da eschola
hollandeza, tendo 4 frente HUBERO e J. VOECIO, justi-
ficavam a applicagdo de uma lei em territério ex-
trangeiro pela cortezia e pela utilidade. Este ponto de
vista foi acceito por muitos tractadistas mais

ti) « Revue critique» janvier, 1900.

(2; CLUNET, 1Q0O, pag. 704: «De la notion de territorialité en droit
intemational prive ».

Sobre a historia das idéas juridicas ao tempo dos estatutdrios, con-sultar-se-ao,
com vantagem: LAINB, «Introduction ao droit intemational prive»; LAURENT
«Droit civil 1ntemat10nal>> I; WEIsS, «Manuel de droit in-leinational prive», liv. 111,
secgdes, [—VI; DESPAGNBT, «Droit intemational prive», ns. 90 6 100.



modernos, como Rocco, STORY, WHEATON, FELIX,
PIMENTA BUENO, PHILIMORE, ANTOINE, VAREILLES-SOM-
IMIERES, sendo alids de notar que este ultimo faz
distincgdes e restric¢des que modificam a doutrina. Si se
tracta de um acto realisado no extrangeiro, segundo a lei
pessoal do agente, reconhece o eminente internacionalista
que a justica reclama do legislador que lhe acceite a
validade, porque o soberano de um Estado nao pode dar
como inexistentes os outros Estados soberanos e
desconhecer que elles tém o direito de impdr leis aos seus
subditos. Neste ponto, é o primeiro principio da theoria
dos estatutos que dé satisfagc@o 4 justica, proclamando que
todo acto executado no territério de um Estado esta
submettido a suas leis. Mas, quando a questido é de saber
si o direito natural absoluto exige a applicacdo no ex-
trangeiro da lei pessoal do individuo, ja ndo lhe parece que
a resposta deva ser dada pela affirmativa. Entdo, o egrégio
jurisconsulto ndo vé mais que utilidade e benevoléncia,
mus sobretudo utilidade.

Mas ou a consideremos pelo prisma dos antigos ou a
encaremos em sua feicio moderna, a theoria da comitas
gentium nao pode offerecer uma base acceitavel ao
direito internacional privado. Effecti-vamente, si, como
observa WHARTON (I), em um certo sentido se pode
affirmar que ha cortezia internacional no facto de
applicarem os juizes leis de um Estado extrangeiro, esta
nao é a verdadeira base sobre a qual devam repousar as
regras do direito internacional privado.

WESTLAKE, em carta a LAWRENCE( ), concorda que
se substitua a palavra cortesia (comity) pelo vocabulo
justica. SAVIGNY repelle, de sua tentativa de*harmo-nisar
as leis dos Estados cultos em conflictos inter-nacionaes,
a delicadeza que faz concessdes para

(i) «Private intertational law », § i.* a.

(2) «Commentaire sur Whaeton », III, 58. LAWRENCB, porsua vez, per.
Igunta como ¢é possivel que uma idéa vaga e flexivel, qual é a de cortezia, seja
tomada por norma de direito.
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encontrara justica que impde obrigacdes (i). A grande
maioria dos escriptores modernos v€ na comitas, uma
idéa falsa capaz de estorvar o desenvolvimento do direito
internacional privado (2). Nenhum, porém, accentuou
melhor a inconveniéncia da idéa do que A. PILLET que a
considera inadmissivel pelas razoes seguintes: 1." Porque
¢ incompativel com o fim do direito internacional
privado. Este pretende estabelecer entre as nacdes uma
communhdo juridico, offerecendo para as mesmas
questdes de conflicto, as mesmas solugdes. Mas esta
ambicionada fixidez e universalidade de principios nao
serdao alcancadas emquanto a admissdao das leis
extrangeiras depender, em cada paiz, das inspiragoes
eminentemente ondulantes da cortezia. 2.* A sociedade
internacional tem necessidade da tutela permanente do
direito, como as sociedades nacionaes. Si as leis
nacionaes nao podem manter a plenitude de seus effeitos,
quando applicadas internacionalmente, é forcoso que
percam o menos possivel de sua efficacia, e, assim, o pro-
blema fundamental do direito internacional privado é
encontrar o principio de harmonia que deixe intacta a
maior porcao possivel da auctoridade do direito. E esse
problema nao pdde ser uma questdo de arbitrio, de
conveniéncia ou de cortezia (3).

Em conclusdo: a cortezia, sendo voluntaria, va-
cillante, ndo pdde ser acceita como razdo uUnica ou
substancial da applicacdo da lei extrangeira, sob pena de
se recusarem ao direito internacional privado os
caracteres de sciencia, encarando-lhe a theoria, e de
direito, considerando-o na func¢io de norma social. Nao
ponhamos fora como absolutamente imprestavel a idéa
da comitas gentium, mas também nao lhe demos mais do
que ella racionalmente merece.

. (1) «Droitromain», VIII, pag. 3i, da ed. franceza.

H (2) E' celebre a critica de MANBINI (CLUNBT, 1874) e com elle estdo de accérdo
BLUNTSCHLI, HEFTBR, MASSK, BROCHE», FIORE, PILLET, ASSER, LAINE, WEISS,
DESPAGNET e a quasi totalidade dos que se tém modernamente oceupado desta
matéria.

(3) CLUNET, 1894, pags. 71]J—714-
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§ 5.
ESCHOLA ANGLO-NORTE-AMERICANA

Os escriptores inglezes e norte-americanos. esposando
a doutrina da territorialidade, davam, a principio, como
razdo da extraterritorialidade da lei, a comity, a cortezia
internacional, que, para elles, era um aspecto da utilidade
geral (BURGE STORY (1), PHILIMORE) Modernamente,
porém, si a idéa de urbanidade nao foi inteiramente posta
de lado (2), procuram os auctores mais Vigorosos
fundamentos para os suas construc¢des doutrinarias.
WHARTON (3) acha insufficientes as doutrinas que se
estribam na comitas, na convencdo e na reciprocidade.
Para elle o direito internacional privado é o ramo do
direito de um pai{ que se refere a casos mais ou menos
sujeitos a leis de outros paires (4). E como parte da
common law que o direito € applicado pelos tri-bunaes
inglezes e norte-americanos.

No mesmo sentido se manifestam WESTLAKE (5) e
HARRISON (6).

Assim, ainda que encontremos essa idéa em

(1) O conceito elevado de que, na America do Norte, goza STORY, pdde bem
ser apreciado pelas palavras de WALKBR, ao iniciar a sua breve exposi¢do do
direito internacional ( «American law», § 454, nota 0): On the subjectof this
lecture, Ineed make no other reference than to Story's «Commentaries «on the
conflictisof laws»,alucidand comprehensivetreatise, which scarcely leaves anything
to be desired in this department of jurisprudence.

(3) LoiuMER, no emtanto, denomina-a—an old woman's fable.

3) «PRIV. INTER. LAW», g 1—3.

4) «Priv. int. law», \ 1: Private international law is that branch of lhe law of
a couartrv which relates to cases move or less subject to the law of other
«Countries».

(5) Private international law is that department of national law which arises
from the fact that there are, in the world, different territorial jurisdictions
possessing different laws. (<<Treahse on prlvate int. law, Introduction», pag. 4).

(6) «Clunet», 1800, pags. 421 e 537
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outros escriptores (1), pdode ser affirmado que a ju-
risprudéncia ingleza e norte-americana, quanto ao direito
internacional privado, se caracterisa por ccn-sideral-o um
ramo do direito nacional.

6.

THEORIA DA RECIPROCIDADE

I Defendida por jurisconsultos do valor de Rocco e
AUBRY ET RAU, acceita expressamente pelo codigo civil
francez (2), dlsfargando se em muitas convengdes
internacionaes, a.jjjpnria da reciprocidade deye ser
inteiramente banida do direito, porque substitue_ a idéa de
justica pela de conveniéncia, auctorisa iniquidades majii
festas, e empresta ds relacdes internacionaes uma extranha
feicdo de ameaca e hosti-Jidade. "

rw Aos extrangeiros somente se concedem os direitos que o
seu Estado assegurar ags nacionaes. Eis o principio. Sem
duvida é, como a r¢>"""" internacional, uma expressdo
da utilidade; mas uma expressao mais grosseira, diferindo
delia em ser aggressiva, o qulp ihp 3a nrp rnnhp de
manifesta” ijVrerioridade® De um tal principio se podem
ima-ginar bem as consequéncias. O direito internacional

(ii BOEHLAU, citado por WIUDSHEID, «Pandectas», § 34, nota 6, ensina que
o direito extrangeiro applicado nos limites da esphera de accdo do direito
allemdo ¢ direito allemdo. BAR («Lehrbuch, ji 7, n. 2») também diz:
das internationale Privatrecht auch sin Bestandtheil des inlaendischen
Rechts bildet. Dahi conclue que a ndo applicacio de um preceito vilido
do direito extrangeiro importa, da parte do juiz, violacdo do direito na
cional. Sob o ponto de vista de que a applicacio do direito necessita da
auetoridade soberana do Estado e a ella adherc, essa idéa se justifica.
O juiz é um orgam do poder publico, exerce funecao emanada da sobe
rania, applicando a lei; portanto, o direito extranho como que_ entra no
corpo da legislacdo nacional, para ter execucdo. E' uma necessidade que
procede do tacto de ndo ter a sociedade internacional uma organisacdo
Hohtlca a qual se prendam os trés poderes: legislativo, executivo € ju
icidrio.

(2) Art. 11—L'étranger jouira en France des mémes droits ClVllS que ceux qui
sont ou seront accordés aux Francais par les traités de la nation 4 laquelle cet
étranger appartiendra.
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seria uma balburdia, variando as solugdes & mercé do
arbitrio, e seria um campo de represdlias em que se
degladiariam as pretericdes adversas.

E principio fundamental, lembra WHARTON, que se
faca justica a todos, sem medo, favor ou affeicao, e a
reciprocidade esta divorciada desse principio'(i).J
«Subordinando a tal condicao o exercicio dos.dr” reitos do
homem, accrescenta FIORE, chega-se a negar os direitos da
personalidade humana» (*).

O espirito do direito internacional é de harmonia, de
paz, de concoérdia, e a reciprocidade € o gladio da guerra,
erguido pela mao do arbitrio. O direito internacional
privado quer, pela justica de seus preceitos, estimular os
sentimentos altruitas, para reunir a humanidade numa
familia, em que a varidade das legislagdes nao seja
impedimento para a communhao de direito em principio e
esséncia, e a reciprocidade € filha da desconfianca que
mais afasta e irrita do que approxima e concilia.

§7." |

ESCHOLA ALLEMA. SAVIGNY. BROCHER. BAR.O
CODIGO CIVIL

No curso do século XIX, empenharam-se os allemaes
em construir a theoria do direito internacional privado,
para desprendel-o do empirismo da eschola estatutdria.
Muitas dessas theorias tiveram vida ephemera, como a de
EICHHORN, THIBAUT e GOSCHEN, que fundavam o direito
internacional privado na efficacia da lei vigente no paiz
da pessoa interessada, e a de GLUCK e MAURENBRECHER,
para os quaes o direito internacional resultava da obri-
gacdo que compete aos Estados de respeitar os

(i) «Priv int. law»., 2 3.
(2) «Droit int. prive», I, n. 29.
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direitos bem adquiridos (*). Outras, como as de SCHAEFNER,
WAECHTER e SAVIGNY, principalmente esta ultima, tiveram
melhor fortuna.

P SCHAEFNER sustentava que as relacdes de direito devem ser
apreciadas, segundo a lei sob os auspicios da qual se
originaram. Applicando a sua formula 4s differentes relagdes,
decidia elle que o estado da pessoa € regulado pela lei do seu
domicilio de origem, porque ahi nasceu o individuo e ahi o
direito lhe attribuiu 6i sua capacidade e a sua posi¢do juridica
em face da sociedade e da familia. Os bens, considerados em
sua universalidade, como em matéria] Ide successdo,
submettem-se 4 lei do domicilio do proprietirio, porque o
domicilio é a sede legal da pessoa e nelle é que esta adquire a
aptiddo para) possuir bens. Si os bens sdo considerados ut
singuli, as relacdes de direito, que os tomam por objecto,
somente no logar da situacdo delles podem formar-se, porque
ahi foram adquiridos os direitos que a pessoa exerce sobre
elles. Consequentemente, € a lei do logar da situacdo dos bens
que governa as relacdes de, direito que a elles se referem A).

WASCHTER, depois de evidenciar a inconsisténcia da
theoria estatutaria, fez repousar o direito internacional
privado sobre os seguintes principios :

a) o juiz é obrigado a applicar a 'lei do seu territério; b)
mas essa mesma lei, no seu sentido e no seu espirito, pdde
entregar o julgamento do caso considerado a uma lei
extrangeira; c¢) na duvida, é for¢oso que o juiz decida o litigio
de accordo com a lex fori. As leis referentes ao casamento sao
elaboradas no intuito de organisar, do melhor modo,,
familias, cuja reunido constitue a na¢do que as

(i) BAR, «Lehrbuch». % 8. .

2) BAR, cit., | 3."; Weiss, « Drnit mtematlonal prive», Paris, 1899, psigs. 35a
— 353; VAREIL LES—SOMMIKRKS « Synthese », 1, ns. 236 — 3g

A’ obra de SCHAEFNER tem por titulo — «Entvvickelung des interna-
tionalen Privatrechts » {1S41).
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adoptou para si e que nao pretende impol-as, de modo
algum, 4s familias que formam outra sociedade civil e
vivem sob outros costumes. Consequentemente, embora a
legislacdao ndo o diga expressamente, no seu espirito € no
seu sentido, ella quer que a capacidade em matéria do
direito da familia seja regulada pelas disposicoes da lei do
paiz a que pertencem 0s que se vao casar ou que ja
eflfectuaram o seu casamento (i).

SAVIGNY (2), examinando a efficacia da lei no espaco,
desenvolve uma theoria completa de direito internacional
privado. Entende o excelso jurisconsulto que o juiz,
achando-se em face de um conflicto de leis de Estados
diiferentes, deve examinar, com cuidado, a natureza da
relacdo juridica que lhe cumpre julgar, inquirir depois
qual € a lei que mais convém a essa relacdo, e, por fim,
applical-a, muito embora seja extrangeira essa lei.
Consiste esta operacao em determinar a sede da relacdo de
direito para applicar-lhe a lei que melhor lhe convenha,
sendo circumstancia fortuita, que ndo deve ter influencia
fundamental, o ser deste ou daquelle territério o juiz que
tome conhecimento do caso. Para que seja possivel
determinar, com isempcao de espirito, qual a sede de uma
relacdo de direito € necessdrio partir dessa idéa elevada de
uma communhdo de direito entre os diversos povos que se
acham em contacto frequente. Essa communhao de direito
realisa-se pelo accordo dos Estados em admittir que
possam ser applicadas, por seus juizes, leis origina-
riamente extrangeiras, o que nao ¢ absolutamente
resultado da simples benevoléncia, acto revogdvel de

(1) BAR, «Lehrbuch», % 3., WEISS, «op. cit». pags. a51 —262; VARENJ.ES —
SOMMIBRBS, «Synthese», ns.a3a—235; GRASSO, «Diritto intcrnazionale», 83 pag.
220.0 estudo de WAECHTER appareceu, como o de SCHAEFNER, em 1841. Sao
artl%)(_)s, sob o titulo « Kollision der Privatrechtsgesetze», que apparc-¢eram no «
Archiv fuer die civilistische Praxis ».

(2) « Traité de droit romain », VIU, trad. franceza de Guenoux, jjg 345 —
382. Francisco Carlos de Savigny, nasceu em 1779 e falleceu era 1861. Foi um dos
mais vastos espiritos dentre os que se dedicaram & jurisprudéncia.
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uma vontade arbitraria, mas consequéncia natural do
desenvolvimento proprio do direito (1). Nesta idéa c¢le
uma communhdo de direito, expressa pela accei-tacao dos
principios geraes do direito internacional privado, e
determinada., espontaneamente, pelo desenvolvimento
symetrico da idéa de justica, entre povos da mesma
civilisacdo, estd o ponto central e a grande forca da
theorla de SAVIGNY. Por isso mesmo, como diz J. AUBRY
(*), ella se impoz a todos os espiritos e se realisard,
quando as mesmas solugdes justas e racionaes forem
acceitas por toda a parte, ndo por uma coacgio
irrealisavel, mas voluntariamente, pelo prestigio da
propria idéa e pela ac¢do do sentimento dé que esse € o
meio mais proprio de satisfazer necessidades moraes
geralmente sentidas.

Depois, na communhdo de direito esta incluida a idéa
de egualdade entre nacional e extrangeiro no circulo das
relacoes de ordem privada, e esta é uma das
Consequéncias a que naturalmente chega o direito
internacional privado. Assim, poOde affir-mar-se que
SAVIGNY encontrou, na communhdo de direito, a
verdadeira base do ramo da jurisprudéncia que agora esta
sendo considerado. Depois delle a tarefa da scjencia deve
ser accentuar melhor certas idéas, desenvolver e
esclarecer os principios basilares por elle assentados, e
corrigir deducgdes em que, por ventura, se tenha?
deixado arrastar pela influencia de outras doutrinas ainda
vivazes em seu tempo.

Na determinacdo da sede de uma relacao de direito,
pode o juiz achar-se em frente a principios offensivos da
soberania ou da organisacao social de que faz parte e é
claro que os nao deve applicar. O proprio Estado, no
exercicio de seu direito de conservagdo e defeza,
assignala esses principios por meio das leis prohibitivas
que obrigam a todos os

(i) SAVICNV, «Droit romain», VIII, % 348. (a)
CLONET, .1901, pags. 660 — 661.

5
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que habitam o seu territorio, seja qual for a sua
nacionalidade.

Para Savigny, a lei pessoal é a do domicilio. Por ella se
devem regular o estado e a capacidade das pessoas, salvo
lei prohibitiva da nagdo a que o juiz pertencer, lei
prohibitiva que é a expressdo de interesses moraes ou
econdmicos oppostos aos que se concretisam na lei
extrangeira. Assim € que, nos paizes onde a monogamia € a
unica forma reconhecida de matrimonio, nao pdde o
extrangeiro contrahir novas nipcias, na vigéncia de outro
casamento, invocando a sua lei pessoal. Assim é também,
por outro lado, que as incapacidades por motivos
puramente religiosos nao podem ser respeitadas pelo juiz
de um Estado onde domina o principio da liberdade
religiosa incondicionada. I Os direitos reaes regulam-se
pela lei do logar onde se acham os bens a que elles se
referem (lex reisitce), porque esses bens, objecto dos
direitos reaes, occupam logar no espaco e esse logar é ne-
cessariamente a sede da relacdo de direito da qual elles sdao
o0 objecto.

m A validade intrinseca e o eifeito das obrigacdes regem-
se pela lei do logar de sua execucao, salvo manifestacao
da vontade em contrario ou necessidade resultante da
propria natureza das cousas. A forma externa do acto
juridico gerador da obrigacdo depende da legislacao do
logar onde se realisar.

M A devolugdo hereditaria do patriménio obedece a lei do
domicilio do de cujus.

I Sdo estas as applicagdes principaes da doutrina
savignyana, que foi geralmente acceita na Allemanha (i),
sendo continuada e desenvolvida, particularmente, por
BROCHER € BAR.

(r) Vejam-se WINDSIIEID, «Pandekten», I, jj 34.; DERNDURG, « Pand.», I, % 45;
STONBE, I, g 29; ENDKMANN, «Einfuehrung», I, g 17, e os auctores por este cit-tdos
4 nota 4 do referido g 17. «<Addc»: KEIDEL, em éLUNET, 1898, pags. 867—_887, e as
a anotacdes a0 mesmo feitas por TRIGANT-GENESTE.

Na Franca, as idéas de SAVIGNY foram desenvolvidas por DESPAGNET, «Précis
de dtoit international prive», PILLBT e outros.
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BROCHER (1811 —1884) resume a sua doutrina nos
trés principios seguintes: a) «Cada um deve estar certo de
que tera o gozo dos seus direitos civis ndo somente na sua
patria, mas ainda no extrangeiro; b) é preciso que cada um
possa prever, com alguma seguranca, segundo que leis
serdo apreciados os direitos que se ligam 4 sua pessoa, aos
seus bens e a cada um de seus actos; c¢j esta competéncia
legislativa deve ser fixada de modo racional e conforme 4
natureza das cousas, afim de conservar os direitos
adquiridos e de estabelecer a necessaria seguranca» (1). E
esse o triplice objecto do direito internacional e o auctor
suisso o desenvolve com muito saber e critério.

BAR, por seu lado, ensina:

1.° Que a applicacdo da lei extrangeira, em certas
circumstancias,éum dever juridico e nao uma simples
concessao de cortezia do Estado que permitte, em geral, o
commercio juridico de seus habitantes com os habitantes
de outros paizes;

2.% Que o direito internacional privado repousa na
propria natureza das cousas, a qual se revela pela
necessidade imperiosa do commercio internacional, e
pelo mutuo reconhecimento da ordem juridica dos
Estados civilisados;

3." Sao presuppostos do direito internacional privado:
a) a soberania territorial dos Estados; b) o facto de se
acharem, num determinado territério, pessoas e cousas,
mantendo as primeiras a sua nacionalidade que repousa
sobre principios do direito das gentes e que independe do
logar em que as mesmas se acham; ¢j a sede do tribunal
perante o qual se move o processo ;

4.° Emquanto uma pessoa ou cousa se acha em um
determinado territorio, esta submettida 4 soberania e as
leis desse territério na medida da influencia

f 13 « Cours de droit international Frive suivant Ies principes consacrés
par le'droit positif francais», Geneve, 1882.
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que ellas querem exercer. Nao se manifestando essa
vontade, continuam as mencionadas pessoas € cousas
submettidas 4 legislagcdo que as regia anteriormente (i).
Como se vé ahi nessa condensacgdo de idéas se combinam
as influencias de WAECHTER e de SAVIGNY, sendo de
notar que von BAR, afastando-se de SAVIGNY, da
preferencia 4 lei nacional para determinar o estado e a
capacidade da pessoa (*).

Com a publicacdo do cddigo civil, a Allemanha
adheriu, definitivamente, a este ultimo systema, embora
com protestos de muitos juristas, que viram nesse facto
um rompimento desarrazoado com a tradicao legal e
scientifica do paiz (*»), quando elle apenas significa a
ac¢ao das Conferencias de Haya, que lancaram as bases
de uma systematisa¢do uniforme do direito internacional
na maior parte dos paizes da Europa. O que é para
lastimar é que o legislador allemio deixasse passar a
opportunidade, talvez por exaggerados receios, de
apresentar uma codificacdo completa desse ramo do
direito para servir de brilhante coroamento ao trabalho
magistral da codifica¢do do direito civil. Nos artigos 7 a
3i da lei de iniroduccdo, o que fere a attencido do jurista
extrangeiro, modificando a sua boa impressao deante da
reforma, €, além da sua deficiéncia, pois deixou de lado
os direitos reaes e os obrigacionaes, uma tal ou qual
vacillag¢do, que ja lhe tem sido exprobada.

Nao obstante, ndo podera esse mesmo jurista deixar
de compartir o enthusiasmo de J. KEIDEL, quando des-
corre por este modo: «Assim se realisou, no dominio da
legislacdo allema, uma reforma, cujo alcance passard
além dos limites territoriaes do império e marcard uma
conquista nova da sciencia do direito internacional
privado. Uma grande nacio esposou o

(1 )Bar, « Lehrbuch », g 4."

(2) Bar, Lehrbuch, I 10 e segs.

(3) ENDEMANN, «Einfuehrung », I, g 17. Veja-se, em sentido contrario,
KEIDEL : « Lc droit iuternational prive dans le nouveau code civil allemand »,
CLUIWT, 1898,'pags. 867—887, 1899, pags. 12—47, e 229—a83.
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systema que, desde o dia em que foi pela primeira vez
formulado pelo artigo 3.° do Cdédigo civil francez, se
impde, de mais em mais, 4 attencao do legislador e do
jurista, penetra com o seu espirito a jurisprudéncia
refractaria e parece destinado a realisar, num futuro mais
ou menos proximo, a unidade quasi completa cm um
assumpto em que a cada passo esbarramos com
divergéncias doutrinarias» f').

§8.°

ESCHOLA ITALIANA E FRANCO-BELGA

A brilhante eschola italiana de direito internacional
privado, que influiu considerdvel e beneficamente no
progresso da sciencia ¢ na reforma das legislacoes, foi

fundada por MANCINI (*)e continuada por FIORE (3),
ESPERSON (i), CATELLANI (*), GIANYANA (e), GKASSO (7)

€ tantos outros.

MANCINI estabelece como principio fundamental da
solucdo dos conflictos internacionaes a idéa de
nacionalidade que é uma forma da personalidade da lei,
limitada pela ordem e pelo direito piiblicos.

A nacionalidade, diz o grande jurista, € a base

El; CLUNET, 1898, pag. 884.

2) MANCINI (1817—1888), que comecara sectirio de SCHAEENER, proferiu,

cm 1851, a sua celebre preleccdo, « Delia nazionalitd come fonte dei diritto delle

%ente », conseguiu fazer triumphar as suas idéas no Cédigo civil italiano (arts. 6—
3, das disposicdes preliminares) e, em 1874, publicou, em CLUNET, pag. 2g3 e

segs., a exposicao que é o cathecismo da eschola. ;

3) n Diritto internazionale priva to », i.*ed., Firenze, 1869, obra que foi
traduzida, para o francez, por PRADIER FODEBII, sob o titulo _« Droit internazionale
privato, em 1874. Mais tarde, remodelada a obra primitiva, foi traduzida para a
mesma lingua por Cu. ANTOINB.

(4) «Del principio di nazionalita», Pavia, 1868.

(5) «II diritto internazionale privato e i suoi recenti progressi», Torino, i883.

(6) « Lo straniero nel_diritto civile italiano, Torino, 1884.

(7) «Diritto internazionale publico» e privato». «Acide»: FUZINATO, «II
principio delia scuola italiana nel dir. int. privato», Bologna, 188S; Lo-MONACO,
«Leggi personali e leggi territoriale », Filangieri, i885, pag. 154 € segs.
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do direito das gentes; e, comprehendendo o direito
internacional privado, como uma dependéncia do publico,
assignala a ambos o mesmo fundamento.

Melhor do que em seus escriptos apreciam-se as suas
idéas no cddigo civil italiano que, no art. 6.°, estabelece:
Le stato e la capacita dellepersonc e di rapporti di
famiglia sono regolati dalla legge delle nacione a cui esse
appartengono. O art. 7.” declara os moveis sujeitos 4 lei
da nacéo do proprietdrio, salvo disposi¢do contraria da lei
do paiz onde se acham; e os immoveis submettidos a lei
do logar onde estdo situados. O art. 8." manda regular as
successoes legitimas e testamentdrias pelo direito do de
cujus, quer no que respeita 4 ordem da successdo e a
extensao dos direitos hereditarios, quer no que se refere a
validade intrinseca das disposi¢cOes. Estatue o art. 9.” que a
forma dos actos seja a do logar onde se celebrarem,
podendo os agentes, si forem da mesma nacionalidade,
seguir a sua lei pessoal. A substancia e os eifeitos das
obrigacdes obedecem 4 lei do logar em que se contrahirem
ou 4 lei nacional das partes, quando celebradas por
extrangeiros pertencentes 4 mesma nacdo. As doacdes e 0s
testamentos regulam-se pela lei nacional do disponente.

Determina o art. 10 que a competéncia e a forma se
regulem pela lex fori. Os meios de prova deter-minam-se
pela lei do logar onde se passou o acto que se quer provar.
As sentengas dos tribunaes extrangeiros terdo execugao
na Itdlia, desde que sejam declaradas executérias na
forma do cédigo do processo civil.

As leis penaes, de policia e de seguranca publica
obrigam a todos os que se acham no territério do reino
(art. n). Mas, apezar de quanto fica exposto, pondera o
art. 12, «em caso algum as leis, os actos e as sentengas de
um paiz extrangeiro, assim® como as disposicoes e
convencdes privadas, poderdo de-rogar as leis
prohibitivas do reino, concernentes as
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pessoas, aos bens e aos actos, e as que, por qualquer
modo, respeitam 4 ordem publica e aos bons costumes ».

Sdo essas também as conclusdes a que chegam FIORE
e os outros juristas da eschola italiana, mas é certo que
muitos delles ndo se resignam a ver no principio da
nacionalidade a base de sua doutrina, preferindo procurar
um conceito mais lato e mais firme, como € a communhdo
juridica (*), afim de submetterem as normas do direito
internacional privado a uma systematisacao racional, pois
contra a doutrina pura de MANCINI se tém levantado
graves objec¢des. PILLET, por exemplo, ndo descobre a
razdo por que se ha de fazer da lei nacional a lei natural do
homem, nem sabe de onde vem essa for¢ca mys-teriosa e
innata que obriga a dar-lhe preferencia em face de todas as
outras que com ella se pédem achar em conflicto, quando
ndo é a nacionalidade mas sim o Estado que d4 forca a
essa lei e lhe pdde reclamar a execugao (7).

Esta e outras criticas ndo attingem a exposi¢ao de
FIORE nem a daquelles que lhe seguiram as pegadas, até
porque entre o systema do eminente professor de Napoles
e o do nao menos notdvel professor de Paris existem
afrinidades nao disfarcadas, resultantes de se terem ambos
abeberado na fonte abundante e clara de SAVIGNY.

FIORE () entende que para resolver o problema da
delimitacdo das diversas leis positivas € necessario firmar,
de modo preciso, quando a forca de cada disposicao
legislativa deve ser territorial ou extraterritorial e até onde
se deve ella extender no espago. O desdobramento de suas
idéas € um raciocinio bem encadeiado, cujas affirmacOes
principaes, sdo conceitos que illuminam toda a sciencia e
formam os

(1) GRASSO, « Diritto internazionale, § 84.
(2) CLUNBT, 1894, pags. 722—723.
(3) aDroit international prive», I, n. 52.
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degraus que pretendem conduzir o espirito a domi-nal-a
do alto, embora o nao consigam inteiramente.

«Cada Estado, dizelle ('), é autbnomo e independente,
dentro dos limites fixados pelo direito. A competéncia de
cada soberania (*) como poder legislativo deve ser
determinada segundo os principios do direito, tomando em
consideragdo a natureza da relac@o |ur1dlca os interesses
sociaes e os geraes. Cada soberania (*) pode regular, por
suas proprias leis, os direitos privados das pessoas e as
relagdes das familias submettidas 4 sua auetoridade, assim
como o0s contractos ou os factos juridicos originados ou
executados no territério submettido ao seu dominio,
mesmo quando as relagdes juridicas que dahi derivam se
desenvolvam em paiz extrangeiro, com-tanto que nao
occasionem offensa aos direitos e aos interesses legitimos
da soberania nacional e 4 ordem publica».

Estabelecidas estas bases, ergue-se a intelligencia para
alcancar um principio mais elevado e mais geral que lhe
dé a chave ultima do problema, porém o escriptor
italiano, preso pelo principio da soberania territorial,
remata as suas generalisacoes com esta affirmativa que se
ndo prende immediatamente 4s proposi¢des anteriores e
que, sobretudo, nao satisfaz 4 quem desejava um principio
de obrigacao para os Estados, derivado da propria
natureza das cousas, da justica e da necessidade da
coexisténcia humana: te Os principios geraes relativos 4
autoridade territorial e extraterritorial das leis ndo se
poderdo tornar obrlgatc’)rios para os Estados sindo por
meio de tra-ctados» (7).r~

Nao se pdde recusar o valor dos tractados para a
regul ularisa¢do da vida internacional, mas acima delles

~k) «Op. cit.», n.

' 34.2) «Op. cit- », 1.
35.13) «Op. cit.», n.
36 (4) «Op. cit.»,
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e estimulando-lhes o vigor deve existir algum principio
de obrigacdo.

I As idéas geraes da eschola italiana foram acceitas por
LAURENT (7), LAINE (*), SURVILLE et ARTHUIS (),
AUDINET ( 4) WEISS (° ) e outros, alguns mantendo-lhes a
fei¢do rigorosa dos primeiros mestres, outros addi-tando-
Ihes conceitos hauridos aliunde. WEISS é dos que seguem
a eschola na pureza de seus principios. «A lei, quando
estatue sobre um direito privado, ensina elle (°), tem
sempre por objecto a utilidade da pessoa ; ndao pdde reger
sindo aquelles para quem foi feita, mas estes, em
principio, deve ella governar, onde quer que se achem e
quaesquer que sejao as relagdes de direito, salvo
excepgdes ou attenuacoes, resultantes da ordem publica
internacional, da regra locus regit actum, e da autonomia
da vontade».

Depois de algumas consideracdes sobre o conceito do
Estado, insiste: « € por seus subditos e para seus subditos
que o Estado existe, sua soberania territorial € apenas um
accessorio, a dependéncia de sua soberania pessoal. Esta
ultima, que se manifesta pelo direito que pertence ao
Estado de dar leis aos seus nacionaes, nao conhece
fronteiras territoriaes. Seria violar a soberania egual dos
outros Estados pretender impor aos que a elle se acham
vinculados a applicac@o de leis extranhas, a menos que o
interesse- geral 0 exija; mas, por outro lado seria abdicar
de sua propria soberania renunciar ao direito exclusivo de
regular a condicao juridica de seus nacionaes expa-
triados» (/).

Este raciocinio, que se funda na juncc¢ao do direito
internacional privado ao publico, idéa que me parece

(2) «Introduction au droit int. prive » e artigos diversos cm CLUNBT. 13)

«Cours élémentaire de droit international prive ». R

m «Principes élémentaircs de droit international prive».

(3) «Manuel de droit international prive», 2." ed., Paris, 1899; «Traité
de droit int. prive».

(6) «Manuel» cit.,pag. 358.

(7) «Op. cit.», pag. 358. 6

(lé «Droit civil international», Bruxelles— Paris, 1SS0— 18S1 (8 vols.).
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errénea, e sobre a qual voltarei (*) ndo apresenta em si
uma forga de conv1cgao porque é, pelo menos, uma arma
de dois gumes. Si é offensivo da soberania dos Estados
impor aos seus subditos leis extranseiras, quando elles se
acham no extrangeiro, pode também ser desrespeito a essa
mesma soberania tolerar dentro de um Estado que
imperem outras leis além das que elie entendeu
necessarias 4 direccdo da vida social a que preside.
Depois, si o argumento procedesse, como justificar as
excepcoes oriundas da ordem publica e da forma dos
actos? O Estado tem o direito de con-servar-se e
defender-se, e, por consequéncia, dizem (°), «de repellir
as leis que contradizem as bases fundamentaes sobre que
assenta a sua propria orga-nisacao». Perfeitamente; mas,
neste caso, nao € pelo seu caracter pessoal que as leis se
tornam extra-territoriaes, e sim porque os Estados
extrangeiros as toleram em seu seio, e elles naturalmente
as admittem, porque ellas sao uma forma, uma expressao
da idéa de justica que elie tenta realisar em suas proprias
leis.

I A idéa da personalidade das leis, si seduziu a principio
pela reaccdo benéfica de que lhe somos
incontestavelmente devedores, agora que passou a
primeira impressao e se estabeleceu nas consciéncias o
equilibrio entre a personalidade e a realidade ou entre a
territorialidade e a  extraterritorialidade, vae-se
comprehendendo que a eschola italiana alcancou tantas
solugdes felizes pelo espirito de liberdade e de justica que
nobremente a inspirou desde os primeiros momentos,
mas ndo por uma applica¢@o rigorosa do principio geral
que firmou. Por isso, muitos que acceitam as solucdes
dessa eschola procuram obter uma generalisagdo mais
vasta que possa justificar todas as alludidas applicagdes,
ou, acceitando-as, ndo desconhecem- os pontos fracos da
doutrina. Os

(i) Veja-se o § 17.
(2) Wmss, «op. cit.», pag. 361.
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hollandezes ASSER (*) e JITTA (2), assim como RIVIER,
que foi o traductor do primeiro, mostrando-se favoraveis
as idéas dominantes na eschola italiana e franceza,
mantém, nao obstante, uma posicdo independente,
entrincheirando-se por traz do principio que proclama ser
um dever de justica internacional reconhecer o direito dos
extrangeiros e respeitar as relagdes juridicas
racionalmente submettidas 4 lei extrangeira. Entre os
francezes e os italianos, como ja se viu quanto a FIORE e
GRASSO, nao é raro encontrar attitude similhante ou mais
decisiva. No paragrapho seguinte exporei a doutrina de
A. PILLET; agora devo mencionar a de J. AUBRY,
professor da Faculdade de Direito de Rennes. Apresenta
este auctor, como critério de solucao de conflictos de leis,
o interesse bem comprehendido dos individuos, no qual
se devem inspirar os juizes. « S0 interesses pessoaes que
o direito internacional regulamenta, observa elle, e si tal é
o0 objecto de suas regras tal deve ser também o seu
fundamento, no sentido de que estas ndo serdo
opportunas e legltlmas sindio na medida em que
convierem aquelles» (). O interesse dos Estados, quando
opposto ao dos individuos, deve ser posto 4 margem.

Todo esse movimento intellectual € indicativo de uma
situacdo moral em que os espiritos mal satisfeitos com
uma doutrina que, alids, por muitos lados, corresponde a
opinido geral, tentam recompor as suas idéas a ver si se
lhes apresenta o principio luminoso que lhes desfaca as
perplexidades.

(i) «Eléments dedroit international prive», trad. Rivier.
(2) «LLa methode de droit international prive», La Haye, 3Syo.j
(3) CLUNET, 1901, pags. 661 —662.
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o
§o.
O SYSTEMA DE A. PILLET

De tal modo conseguiu o systema proposto por A.
PILLET empolgar os espiritos que eleve aqui ser
destacado, embora um resumo de suas idéas ndo lhes
possa conservar o vigor, a disposi¢do légica e sobretudo a
riqueza de erudicdo em que se enroupam. Ver-se-a,
comtudo, o que ha de original na doutrina do egrégio
professor, e por que modo ella se prende as suas
predecessoras (i).

Dos caracteres da lei e de seu fim é que elle procura
desprender, ndo um querer problemético e vago, como
WAECHTER, mas o principio director, que esclareca a
consciéncia do juiz em cada caso emergente.

As leis sdo instrumentos de auetoridade, e como
preceitos geraes, obrigam a todos os que habitam um
Estado. Para serem elficazes hdo de ser continuas e
geraes. A continuidade das leis consiste na permanéncia
de sua acg¢do, desde o momento em que se tornam
obrigatdrias até que sdo, por qualquer modo, revogadas.
A. generalidade consiste na sua applicacao a todos os
membros do grupo social, cujas relagdes ellas se
destinam a regular (*)..

Transportando-se para o campo das relagdes inter-
nacionaes de ordem privada, as leis devem conservar
esses caracteres essenciaes, manifestados em sua funecao
nacional, porquanto delles depende a certeza

.Vi O systema de A. PILLET foi primitivamente publicado em CLUNKT, i8g3,
pags. 5 e 3i8; 1894, pags. 417 e 711; 1895, pags. 241, 500, 929; e 1896, pags. 5
— 30. Depois, o auetor reuniu esses escriptos em volume, re-modelando-os e
g:orrglpletando-os, sob o titulo de « Principes de droit inter-national prive», Paris,
igo3.

Occupci-me, pela primeira vez, das idéas de PILLET, nas minhas «Li¢Oes de
legislagdo comparada», 189!$; depois, em Julho de 1900, num artigo publicado no
«Jornal do Commercio», do Rio de Janeiro, artigo que foi reproduzido nos meus «
Estudos de direito e economia politica», 2."edicdo. Na discussido do «Projecto de
Cédigo civil», ainda as invoquei, para apoiar principios que adoptara «Trabalhos
da Camara », IV, pags. 41—42.

(2) CLUNET, 1894, pag. 424; 11 Principes», gg 107—110.
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Ide seus effeitos. Mas, ndo era possivel que na funccao
internacional da lei mantivessem com o mesmo aspecto
esses caracteres. A continuidade, sob o ponto de vista
internacional, implica necessariamente a
extraterritorialidade e a generalidade objectiva toma a
feicao de territorialidade, entendendo-se pela primeira a
necessidade que tem a lei de acompanhar o individuo por
onde quer que elle v4, e pela segunda a necessidade de
applicar a lei a todos os individuos, nacionaes- €
extrangeiros, que se encontrem no territério do Estado { )-
Assim o sabio professor ndo quer que a lei seja
exclusivamente territorial, como doutrinavam oS
estatutarios, e ainda sustentam alguns modernos, nem
pretende que ella seja essencialmente pessoal, como
pensava MANCINI, e com elle grande numero de
estimaveis tractadistas. A lei €, ao mesmo tempo,
territorial e pessoal, mas, encontrando-se na vida
internacional com outras leis egualmente dotadas com
esses caracteres, e, tendo de harmonisar-se com ellas para
a solucdo dos conflictos de competéncia suscitados por
esse encontro, for¢coso € que alguma cousa sacrifiquem de
sua actuacdo. Ora o sacrificio recahird sobre a
extraterritorialidade e a lei se appli-card no paiz, impondo-
se indistinctamente a nacionaes e a extrangeiros; ora sera
mantida a extraterritorialidade em detrimento da
territorialidade, appli-cando-se a cada um a sua lei
particular, seu estatuto pessoal sem attenc¢ao ao logar onde
essa applicacdo ese faca A.

O critério, mediante o qual havemos de conhecer o
caracter da lei que ha de ser sacrificado e o que se ha de
manter, € o fim da lei que nos vae fornecer. Toda lei
destina-se a estabelecer o melhor modo de convivéncia
humana, toda lei destina-se a garantir as condi¢cdes da
vida social: mas umas conseguem esse fim, visando
mais directamente a proteccao

(1) Cuner, 1904, pag. 42G. (a)
Cuner, 1904, pag. 43\
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P et pegeeee . 1

dos individuos, e outras dirigindo-se irnmediatamente a
ordem social. As leis que se propdem, principalmente, &
proteccdo dos individuos, devem ser extra-territoriaes,
porque, sem este predicado, ndo poderiam satisfazer o fim
para que foram creadas. Ao contrario, as que tendem,
principalmente, a garantir a ordem social hao de
forcosamente ser territoriaes, porque nao attingiriam a seu
fim si, em cada paiz, ndo se applicassem aos nacionaes e
aos extrangeiros .£m*)..

De posse de um tal critério, é possivel resolver as
duvidas que se apresentarem, sempre que uma relacao de
direito privado tiver de ser examinada no campo da
sociedade internacional.

O préprio auctor nos deu um resumo de sua theoria,
que merece ser retido, para melhor com-prehensdo delia
(). Eil-o:

1.° Todas as leis sdo, por sua natureza, a0 mesmo
tempo territoriaes e extraterritoriaes.

20 E impossivel conservar-lhes, no commercio
internacional, esse duplo caracter, sob pena de se
tornarem insoliveis o0s conflictos entre legislacoes
diiferentes.

3.° E preciso, portanto, fazer com que, em cada caso,
prevaleca o caracter que mais interesse ao effeito social
da lei e sacrificar o que menos importe a esse effeito.

4.° As leis consideradas no ponto de vista social ndo
tém auetoridade e valor sindo pelo fim social a que se
dirigem.

5." As leis encaradas em relacao ao seu fim social,
podem distinguir-se em leis de proteccao individual, e
leis de protec¢do social, conforme o seu objecto directo e
immediato é constituido pelos interesses do

(1) Cr-uniit, 1804. pags. 726—727; ci Principes», us. 11S— 126. FHD0OZzzI (
CLUNBT, 1897.. nota que a eschola italiana e LAURENT distinguem, para os effeitos
internacionaes, o direito da sociedade e o do individuo, afim de limitarem a
personalidade das leis pela ordem publica.

(2) CLUNET, 1896, pags. 22 — 23, nota 3.
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individuo que soffre a sua applicagdio ou pelos da
sociedade em cujo seio foram elaboradas.

Ha leis que apresentam estes dous caracteres no
mesmo grau.

B 6." As leis de protec¢do individual sio extrater-
ritoriaes.

0 . ~ . ~ . .
7.” As leis de proteccdo social sdo territoriaes.

8." Em matéria de leis extraterritoriaes, a lei
competente (estatuto pessoal) € a lei nacional da pessoa
de que se tracta.

9.° Em matéria de leis territoriaes, a lei competente é
a do Estado, cujos interesses se acham em jogo.

10. O principio da territorialidade das leis de ordem
publica ndao quer dizer que essas leis se devam
indistinctamente applicar a todas as pessoas e bens que se
acharem presentes ou a todos 0s actos que se executarem
no seu territério. Esse principio somente se applica a
essas leis, quando o interesse social, que ellas defendem,
se achar ameacado.

m 11. Os conflictos entre leis extraterritoriaes serao
resolvidos pela applicacdo, a cada pessoa, de seu estatuto
particular. No caso em que ndo for possivel essa
applicagdao distributiva, si as leis forem da mesma
natureza, a mais severa devera ser preferida ; no caso
contrario, nenhuma solucao racional € possivel.

12. Entre leis territoriaes, os conflictos (si exis

tirem) serdo resolvidos pela applicacdo de cada lei em
seu territorio.

M

113. Em caso de conflicto entre uma lei extraterritorial e
outra lei territorial esta ultima deve prevalecer.

14. Nao ha solucao possivel para os conflictos entre
leis egualmente extraterritoriaes e territoriaes.

15. A regra locus regit actum é de puro direito
costumeiro e nao se oppde a applicacdo dos principios
onde € possivel pratical-a.
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16. O principio da autonomia da vontade deve
restringir-se as leis facultativas.

Reduzido 4 sua maior simplicidade, nestas deze-seis
proposicdes, o systema de PILLET revela as suas
excellencias, as suas lacunas e os seus defeitos.

Como excellencias sao dignas de nota: a filiacdo de
suas idéas ds de SAVIGNY, que é o ponto de partida da
organisacdo verdadeiramente scientifica do direito
internacional privado; a idéa de que o direito internacional
privado deve conter um principio de obrigacdo, para os
Estados, de applicarem a lei extrangeira quando esta deve
presidir, dentro delles, 4 relacdo de direito; a idéa de
procurar, no fim da lei, o critério para distinguir a lei
territorial da extraterritorial, a preferencia dada 4 lei
nacional para regular o estado, a capacidade e as relacoes
de familia do extrangeiro.

Accrescente-se que soube reconhecer as debilidades
das doutrinas adversas e que, portanto, a parte negativa de
sua exposicao é de grande valor para o depuramento dos
principios da sciencia.

Como defeito, penso que se deve apontar confusdo
entre o direito internacional privado e o publico, dando-
lhes o mesmo fundamento, irmanando-os, jungindo-os
debaixo das mesmas idéas primordiaes/ quando naquelle
resalta o elemento individual e neste apparecem o0s
Estados na sua qualidade de pessoas politicas, de c
ganismos sociaes.

E as lacunas o auctor ndo as escondeu, quando, nas
proposi¢cdes undécima e decima quarta, se confessa
deante de casos insoliveis, e na decima quinta des-
classifica a regra locus regit actum, cuja apphcaqao lhe
parece an ormal, apezar de consagrada pelo costume (*).

Incontestavelmente com os Principios muitos

(i) Ver em VAHEILLES-SOMMIKRES, «Synthese», I, ns. 256, 278, uma itica

cri extensa, vivaz, rigorosa, mas nem sempre justa, uo systema de

PILLET.
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pontos obscuros se esclareceram na doutrina ¢ a sciencia
realisou um considerdvel progresso.

E foi tal a sua ac¢do em meu espirito que a cod i
passo é possivel notal-a no correr deste livro, apezar dos
desencontros de opinido e apezar de ser outro o meu
ponto de partida.

§10

DOUTRINA DO DIREITO INTERNACIONAL
I PRIVADO NO BRASIL

I Os estudos do direito internacional privado nao tém
tido, infelizmente, no Brasil o desenvolvimento que era
de esperar de sua cultura e das necessidades creadas por
seu commercio considerdvel tanto quanto pela forte
corrente de immigracdo de individuos de varias
procedéncias que aqui vém procurar trabalho (>).

Os antigos praxistas, como VALASCO (%), e os ci-
vilistas de tempos mais recentes em Portugal, que foram
por muito tempg 0s nossos guias, como PAS-CHOAL DE
MELLO FREIRE( ), BORGES CARNEIRO( ), Lis TEIXEIRA( )
e COELHO DA ROCHA (6) apenas incidentemente se
oceuparam da .condi¢do dos extrangeiros e do conflicto
das leis. Nas Faculdades de direito ao se desenvolverem
os prolegomenos do direito civil offereciam-se nocoes
mais precisas de accordo com os tractadistas francezes.
Hoje, incontestavelmente, se tém as intelligencias
preoceupado mais com este assumpto, porque a
necessidade se mostra mais im-

(i) O emérito professor argentino Estanisldo S. ZEBALLO publicou, no «
Buletin argentin de droit internatiohal prive», 1905, pags. 411 — 445, uma longa
noticia do movimento das idéas no Brasil sobre este assumpto
2 { « Consul tationum et Decisionum », 182.

(3) «Institutiones juris civilis lusitani », liv. 2, tit. 2, § 11.

(4) « Direito civil », liv. I, tit. 2, 7} 27.

(5) «Curso de direito civil portuguez », I, pags. i50 — 153.

(6) «Instituicdes », § 203. Como em Ponugalo feudalismo pnuca ac¢éo teve,
niao conheceu a antiga legislacio do reino o «jus albinagii», e a legislacdo
brasileira herdou-lhe o espirito liberal.

7 e n
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periosa, € nos Cursos juridicos j4 o direito internacional
privado constitue uma das disciplinas destacadas no
programma de ensino, embora alnda nao com o relevo e a
independéncia a que tem direito (*).

O regulamento n. 737, de 25 de Novembro de 1850,
arts. 3-5, estabeleceu algumas regras relativas ao direito
internacional privado, ainda que sem o preciso rigor
scientifico. Em todo o caso, deixou firmado que o estado
e a capacidade das pessoas se devem regular pelas
respectivas leis nacionaes, edue a forma dos actos, em
regra, obedece 4 lei do paiz_ onde forem elles celebrados,
como ja anteriormente estabelecera a ord. 3, 5Q, § i.°

O regulamento n. 855, de 8 de Novembro de 1851, art.
33, tractando da arrecadacdo de bens de extran-geiros
domiciliados no Brasil, refere-se a4 lei nacional do de
ciijus, dando-lhe competéncia para regular a ordem da
successao e a validade das disposicdes testamentarias. A
lei de 10 de Setembro de 1860, fazendo concessdes a
exigéncias de chancellarias ex-trangeiras, confirmou, nao
obstante, a doutrina tradicional de nosso direito em favor
da lei nacional, como reguladora do estado e da
capacidade do ex-trangeiro. Por 1isso, 0 nosso
representante  no  Congresso  sul-americano  de
Montevideo, em 1888-1889, o Conselheiro ANDRADE
FIGUEIRA, recusou-se a assignar os tractados oriundos do
mesmo Congresso em que era adoptada a lei do
domicilio, como determlnadora da capacidade das
pessoas e das relagdes de familia (%).

Essa idéa estava realmente enraizada em nosso
direito, assim como a regra locus regit actum, mas a
doutrina era falha, deficiente e obscura em tudo mais. Em
1863, PIMENTA BUENO publicou o seu Direito
internacional privado, tomando por guia principal

«Actas de las sesiones», pag. 638; «Trabalhos da Camara dos de-
putados», vol. VII, pags. 240 — 241, Ve]a-se mais, a respeito da accei tacdo
da lei nacional, como reguladora do estado e da capacidade do extrangeiro
no Brasil, CARLOS DE CARVALHO, «Direito civil», art. 25.

é%g «Dec. de 12 de Janeiro de 1901».
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FCELIX, ajudado por MASSE, PARDESSUS e BELLO. E um
livro sem grandes pretericoes e, aos olhos do jurista
moderno, defeituoso e fraco, mas, ndo obstante, meritorio
por ser um primeiro ensaio de systema-tisa¢ao do direito
internacional privado no Brasil e por conter informacoes
uteis sobre a solu¢do dos conflictos e sobre a legislacao
patria nas matérias referentes ao assumpto de que tracta.

Sua nocdo do direito internacional privado é pouco
precisa e demasiado extensa. «O direito internacional
privado, escreve o citado auctor, é o complexo de leis
positivas, actos, precedentes, maximas e principios
recebidos ou racionaes, segundo os quaes as nacoes
civilisadas applicam as suas leis particulares ou con-
sentem na applicacao de leis privadas extrangeiras dentro
de seu territorio nas questdes de caracter particular, que
affectam sibditos extrangeiros em matéria de dlrelto
civil, commercial, criminal e mesmo administrativo» {').
Pronunciadamente realista, justifica a applicacdo da lei
extrangeira pela mutua utilidade e delicadeza, ex comitate
e ob reciprocam utilitatem (*). Mas, obedecendo &
tradicao do direito patrio e ao influxo das idéas francezas,
segue a boa doutrina, preferindo a lei nacwnal para base
dos direitos da personalidade e da familia ( ).

TeixEiRA DE FREITAS veio imprimir uma outra
orientacdo ao direito internacional privado, sob a
inspiracao de SAVIGNY. «A capacidade e a incapacidade,
quanto as pessoas domiciliadas no Brasjl, declara elle,
sejam nacionaes ou extrangeiras, serdo julgadas pelas leis
do Brasil ainda que se tracte de actos praticados em paiz
extrangeiro ou de bens existentes em paiz extrangeiro, € a
capacidade ou incapacidade, quanto 4s pessoas
domiciliadas fora _ do Brasil, ou sejam extrangeiras ou
nacionaes, serdo jul-

(i) «Direito internacional», n. 4. 1(2)
«Op. cit.», n. 14. (3) «Op. cit.», ng. 8e
24—38.
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gadas pelas leis de seu respectivo domicilio, ainda que se
tracte de actos praticados no império, ou de bens
existentes no império (').

E o domicilio a sede juridica das pessoas; portanto a
lei do domicilio deve determinar-lhes a capacidade. E'
ainda o domiciiioque regula a applicagdo das leis
extrangeiras para recusar-lhes efficacia, quando se
oppuzerem ao direito publico, a religido, 4 moral e aos
bons costumes, ou quando forem expressamente
repellidas pelo direito do palz ou forem incompativeis
com o espirito desse direito » ( ).

A doutrina de TEIXEIRA DE FREITAS exerceu con-
sideravel influencia na America do Sul, sendo as suas
idéas adoptadas pelo Coédigo civil da Argentina, e por
muitos juristas. No Brasil, porém, nao logrou a mesma
fortuna. Si alguns jurisconsultos pétrios mantiveram-se
fieis ao ensmo do grande mestre, como sejam CARLOS DE
CARVALHO ( J, BULHOES CARVALHO, JOAO MONTEIRO( )e
outros mostrando-se favordveis 4 lei do dom1c1110 outros,
como NABUCO (°), JOSE HYGINO (®), ANDRADE
FIGUEIRA(), FELICIO DOS SANTOS (), COELHO RODRIGUES
(*), inclinaram-se pela lei nacional. No Congresso
juridico reunido no Rio de Janeiro em 1900, 0s sectarios
da theoria do domicilio tiveram uma victoria ( ) mas, em
1905, no Congresso scientifico

(1) «Esboco», arts. 26 € 27,

(2) «Esbogo», art. 5."

(3)_«Direito civil brasileiro», paig LXXIX e segs. O parecer deste auctor,|
alids, ndo € decisivo, e no seu optsculo, «A questdo do divorcio», mostrava-se elle
sympath1c0 as solucoes do nacionalismo.

(4) «Unidade do direito», pags. i5a—175.

5) «Projecto de cod1g0 civil», arts. 35—36, do tltulo prehmmar
U (6) «Revista de jurisprudéncia», vol. 3, pags. 267 —

(7) «Actas de Ias sesiones», pag. 638 CARLOS DE CARVALHO «op. cit.», pag.
LXVII1I; «Trabalhos da Camara» vol. IV pags. 23 — 5o, onde se externam
diversos juristas, como ANDRA'DE FIGUEIRA e COELHO RODRICUKS além do auetor
do «Projecto », e vol. VII, pags. 238—260, discursos do Sr. ANDRADE FIGUEIRA,
que reproduz o seu voto dlvergente no Congresso de Montevideo, e do auetor do «
Projecto».

(8) «Projecto de codigo civil», arts. 18 — 19.

(9) «Projecto de c6digo civil», art. i3, da lei preliminar.

(10] Vcjam-sc as «Actas ediscussoes», organjsadas pelo Dr. S4 Vianna.
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latino americano, reunido na mesma cidade, outro foi o
resultado do embate das opinides.

A jurisprudéncia estd firmada no sentido da lei
nacional completando assim as lacunas da lei ('), o
governo por vdrios actos declaradamente a prestigiou, e
os Projectos de coédigo civil, a comecar com o de
NABUCO, seguiram todos a mesma orienta¢do, sendo de
notar que, na discussdo travada em torno do ultimo delles,
perante a Camara dos de Putados, nao appareceram vozes
favoraveis ao domicilio (%),

(i) Vejam-se, entre outras, as sentencas publicadas no «Direito», vol.85, Ipags.
5i3e 53g; vol. 87,paes. 291 — 303 vol. 90, pags. 110 e 260 e na « Jurlsprudenma »
do Supremo Trlbunal de 186;5 pags. 136— 38; de 1897, pags. 35g—360 j de
1898, pags. 368—560; de 1901, pags. 394—3g5, efc.

25) Vejam- se os <Trabalhos da Camaré» dos Deputados, vol. IV, pags. 23—59;
vol. VII § 8—260, e, nos «Annaes da Camard»,| sessdo extraordindria de
Fev. de 180 0 substancmso discurso do Sr. GALDINO LOBBTO (p-ig. 202 e segs.i
que nos oflerece uma generalizacdo feliz do direito internacional privado.

Transcrevo aqui as disposicdes do « Projecto» Bevildqua que encerram uma
suficiente systematisac@o do direito internacional privado.

LEI DE INTRODUCCAO. DISPOSICOES RELATIVAS AO DIREITO INTERNA-
CIONAL PRIVADO

Art. i5. Quando pessoas residentes no Brasil ndo puderem justificar a sua
nacionalidade, ou pertencerem, simultaneamente, a brasileira ¢ a outra qualquer,
terdo por lei nacional a brasileira.

Art. 16. Ninguém pdde prevalecer-se da mudanca de nacionalidade em
prejuizo das obrigacdes que houver contrahido antes de mudal-a.

Art. 17. Sdo reconhecidos, no Brasil, os direitos adquiridos no extrangeiro, em
virtude de um acto praticado no extrangeiro, segundo a lei ex-rrangeira, comtanto
que o seu exercicio ndo importe oflensa 4 soberania nacional brasileira, 4 ordem
publica e aos bons costumes.

Art. 18. Ndo serd applicada no Brasil lei extrangeira contraria 4 soberania
nacional, oftensiva dos bons costumes ou directamente incompativel Com. uma lei
federal brasileira fundada em motivo de ordem publica.

Art. 19. A forma authentica dos actos publicos ou particulares é regulada pela
lei do logar cm que se praticam.

% 0. Os meios de prova sio regulados pela lei do logar onde se verificou o
acto ou facto que se tractar de provar; si, porém,a lei commum das partes
auetorisar meios mais amplos estes serdo admissiveis entre cilas. m-' Art. 21. A
presrripcdo extinctiva € regida pela lei do logar em que se originou a obrigacio, e a
usucapiao pela da situacéo dos bens. Si esies forem moveis, que tenham mu ado de
logar entre o comeco e o fim do prazo da usucapido, esta serd regulada pela lei da
situacdo delles ao tempo em que se consummar.

. 1Art 22. A lei nacional da pessoa rege a sua capacidade e os seus direitos de
amilia

Art. 23 Os bras1le1ros que se acharem no extrangeiro poderdo casar-se segundo
a forma legal do paiz em que estiverem, ou segundo a estabelecida pelo Cédigo
Civil Brasileiro, sendo, nesta ultima hypothese o casamento celebrado pelo agente
consular ou dlplométlco do Brasil, no logar.
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Art. 34. Em qualquer dos casos do artigo antecedente, deverdo ser respeitadas
as disposicdes do Cédigo Civil Brasileiro, que exigem pubhcacoes de proclamas e
estabelecem impedimentos matrimoniaes.

" Os proclamas serio publicados no domicilio do contrahente brasileiro ou
no d0m1c1110 de cada um doscontrahentes, si ambos forem brasileiros. Si o
contrahente brasileiro nao tiver domicilio no Brasil, as publica¢bes dos proclamas
serdo fel(}as no seu ultimo domicilio nacional,

Os interessados poderio oppor os impedimentos legaes, perante o agente
consular ou d1plomat1c0 do locar onde se tiver de realizar o casamento, e o agente
os communicard, de officio, ao contrahente ou contra-hentes brasileiros, para que
sejam levantados no foro de seu domicilio nacional.

* Uma cOpia authcntica do acto de casamento serd remettida ao juiz do
domicilio nacional do esposo brasileiro, afim de ser feita a inseri p¢do no livro do
registro.civil.

Si ambos os cOnjuges forem brasileiros, bastard que a inscripcfio se faca no
domicilio nacional do marido.

Art. 25. As disposicdes do Cédigo Civil Brasileiro sobre os impedimentos e as
formalidades preliminares do casamento sdo applicaveis aos extrangeiros que se
casarem no Brasil.

Art. 26. O extrangeiro, que quizer casar-se no Brasil, deverd, além disso.provar
que se acha em condi¢des de contrahir casamento, segundo a sua lei nacional. Essa
prova far-se-4 por meio de certificado, quer do agente consular ou diplomdtico,
quer de auctoridade competente de seu paiz, ou por outro modo julgai-lo suffi
ciente pela auctoridade local.

Art. 27. O regimen de bens entre cOnjuges de nacionacilidade differente
determinar-se-4. na auséncia de pactos antenupciaes, pela lei do logar em I que os
esposos fixarem o seu primeiro domicilio conjugal.

Art, 28. Si o casamento for celebrado perante o representante consular ou
diplomatico do paiz de origem do marido, serd a lei nacional deste, na auséncia da
manifestacdo em contrario, a determinadora do regimen matrlmomal dos bens.

Paragrapho tnico. A lei nacional do marido também serd a reguladora do
regimen matrimonial, quando os cOnjuges extrangeiros tiverem a mesma
nacionalidade.

Art. 29. A lei brasileira reconhece a dissolucdo do vinculo matrimonial
resultante do divorcio, legalmente pronunciado no extrangeiro, entre conjuges
extrangeiros.

Art. 30. Embora 4 tutela do incapaz seja regulada por sua lei nacional, as
auctoridades brasileiras teem competéncia para tomar, provisoriamente, as medidas
necessdrias para a proteccdo da pessoa e para a conservacdo dos bens do incapaz
extrangeiro, ate que o Estado a que elle pertence proveja, como for de direito.

rt. 31. A tutela do incapaz extrangeiro serd reguIada pela lei brasileira:

1. * Si, por qualquer motivo, o Estado a que pertence o incapaz niao
providenciar_ para que lhe seja dado um tutor, ndo obstante se achar informado
dessa Hecesmdade

Si o tutor, nomeado por quem tiver direito de fazel-o, residir no Brasil.

AIT 32. Logo que for m? rmado pelas auctoridades locaés de que existe um
incapaz extrangeiro, cuja tutoria € preciso prover, o Governo bra- 1 sileiro
communical-0-a ao Governo extrangeiro competente.

Art. 33. Os bens moveis que o proprietario leva sempre comsigo, e' todos 0s que
sao destinados a ser transportados de uns para outros logares, sao regulados pela lei
pessoal do'proprietario.

Os bens moveis de localisacdo permanente estdo, como 0s im moveis, sujeitos
4 lei do logar de sua situacao.

Art. 34. Os bens moveis, cuja situacdo for mudada, pendendo accdo
real sobre elles, continuam su1eltos 4 lei da situacdo que tinham quando
foi mlclada a mesma acgao. V>J

As obrlfa’ra(;oes convencionaes, assim como as que se originam de
declaragao unilateral da vontade, serdo reguladas
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a) Em sua substancia e elfeitos, pela lei do logar onde forem cele-
brados os actos que as originaram, salvo estipulacdo em contrario, oftensa
ao direito nacional dos pactuantes e 4 ordem publica:

b) Emquanto a0 modo de sua execucdo, pela lei do logar onde se
cumprirem. = _ . . .

Art. 36. As obriga¢des resultantes de actos illictos sdo regidas pela do logar
onde se houverem realizado os factos que lhes deram causa. Art. 3 7
ﬁbre-se a suecessdo hereditaria no ultimo domicilio do auetor da
eranca. oy . .
JArt. 38. A ordem da yocacdo hereditdria e o direito, dos herdeiros
%eglglmos regulam-se pelo direito nacional da pessoa de cuja suecessao se
racta.

\. 1 Art. 3g. A forma do testamento ¢ regulada pela lei do togar em que é
feltpt, e a substancia pela lei nacional do testador, vigente ao tempo de sua
morte.

JArt. 40. A competéncia, a forma do processo e os meios de defesa sao
regidos pela lei do logar, onde se mover a ac¢do, j; ~ Art. 41. As sentencgas
dos tribunaes extrangeiros serdo exequiveis no Brasil depois de .
homologadas pelo  Supremo Tribunal Federal, mediante as condi¢cdes
estabelecidas pela lei brasileira. ) .

Art. 42. N3o se exigira que preste fianca ds custas do processo aquelle
que invocar a intervencao dos tribunaes brasileiros, para a solucdo de um
conflicto juridico de ordem privada, ainda que resida fora da Republica.






CAPITULO III

Principios fundarnsntaes do direito
internacional privado

§ I

I IDEAS "PRIMORDIAES

Os systemas, succintamente expostos no capitulo
anterior, vieram esclarecendo o pensamento juridico para
a solu¢do do problema central do direito internacional
privado, que € extrahir das legislacdes divergentes um
principio de harmonia para regularas relacdes juridicas
de ordem privada nas quaes, por uma razao ou por outra,
essas legislacdes se encontram.

Mas nenhum delles satisfaz plenamente. A doutrina
ainda ndo adquiriu o necessdrio grau de clareza e
seguranga, para actuar sobre os espiritos, estabelecendo a
convergéncia das opinides. Si muitas solucdes
conseguem apoio geral, o desaccordo € grande em outras
tantas e ainda maior nas razoes que as justificam.

Ao meu ver, os principios que devem dominar a

matéria, {irmando-a, illuminando-a e destacando-a dos
outros ramos do direito, sdo os seguintes:
I i.° Os individuos de nacionalidades differentes que,
pelo desenvolvimento de sua actividade fora de seu paiz,
se pdem em contacto, creando relacdes de ordem privada,
formam uma verdadeira sociedade internacional.
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2.° A sociedade internacional dos individuos, que se
relacionam fora do ambito juridico de seus paizes, nao é
phenomeno sociolégico desconhecido dos es-criptores,
mas nio so ainda nao lhe deram elles o necessario relevo,
como ndo o tomaram para base do direito internacional
privado. E € justamente essa sociedade internacional,
composta de individuos de nacionalidades differentes e
ndao de Estados, que, offerecendo um novo campo de
applicacao 4 energia disciplinadora do direito, determina a
creagdo do direito internacional privado, o qual deve ser a
orga-nisacdo juridica dessa mesma sociedade, como o
direito nacional € a organisacdo juridica de cada povo.

3.° Como a organisacdo da sociedade internacional é
puramente social e ndo egualmente politica, em torno de
um principio de auctoridade e como ella ndo possue uma
base physica especial, um territério*, extendendo-se por
cima das fronteiras das diversas na¢des, cujos subditos se
acham relacionados, forcoso é que recorra as leis, aos
tractados e aos tri-bunaes, que constituem o apparelho
juridico dos Estados. Eis porque o direito internacional
privado faz parte do direito de cada Estado, sendo uma
expansdo da lei nacional e dos tractados, e uma dllatagao
da auctorldade Jurlsdlccmnal dos tribunaes communs ( ).

4° Esta organisacio diifusa e incompleta da so-'
ciedade internacional tem a vantagem de associar o
sentimento de pétria ao de humanidade, approxi-mando
os povos sem lhes pedir sacrificios, sem lhes diminuir o
prestigio da soberania.

5.° Encarado assim o direito internacional privado e
considerando as relacdes a elle submettidas como
interesses particulares da sociedade internacional, todos
os problemas deste ramo do direito se

(1} Por outros termos: as actividades particulares_tém manifestacdes
internncionaes que, dia a_dia, crescem em numero e importincia, e, nio
podendo essas mamfesta(;oes ser extranhas 4 disciplina do direito, é forqoso
ultribuir 4s leis uma func¢édo correspondente a essa necessidade.
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esclarecem, desprendidos das prevencoes do regiona-
lismo ou da raga, e as solugdes, inspiradas por um ideal
de justica que paira soberana por cima dos povos ¢ das
1nst1tulgoes como que surgem espontaneamente na
consciéncia de todos os que véem no membro da
sociedade internacional o homem e nao o sibdito de um
Estado (*), embora entrando para essa vasta agremiacao
nao perca elle a sua nacionalidade com todos os seus
attributos juridicos.

6." Desta concepcao resulta: i.°, que o direito privado
extrangeiro estd, em principio, collocado em pé de
egualdade com o direito privado interno, porquanto o que
se deve ter em vista € como ensinou SAVIGNY,
determinar o direito mais conforme d natureza da
relacdo juridica; 2.°, o direito extrangeiro deve ser
applicado 4 relacdo de direito, sempre que ella tiver
nascido sob os seus auspicios e se mantiver por forca
delle, salvo os casos de oifensa 4 ordem publica do
Estado ou aos bons costumes que sao principios de moral
dominantes em todos os paizes cultos O).

7.9 Esta concep¢do conforma-se com a férmula
proposta por PILLET e que elle julga mais expressiva do
que a communhdo de direito de SAVIGNY : « o direito
internacional tem por fim tornar a applicacao do direito
tam independente quanto possivel da differenca dos
systemas juridicos das nacoes» (7).

8." Como a sociedade internacional nao tem leis nem
tribunaes seus, as leis que nos Estados se prepararem
visando interesses internacionaes de ordem privada,
devem inspirar-se nos principios superiores do direito,
como toda lei, e nos interesses geraes da humanidade,
porque no direito internacional pri-

(1) PRIDA, < Estudios de derecho internacional», Madrid, 1901, diz do direito
internacional prlvado que elle € a « consagracion suprema dei derecho dei hombre,
zzifllgnado e reconocido sin distincion de lenguas, ni de razas, ni de fron toras» (pag

(2) MKILI, «Mittheilungen d es int. Vcrcinigung fuer vcrgl. Rechtswis-
senschaft», 1904, pag. 471.
CS) CLUNBT, ISC)3, pag. 328,
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yado os interesses que estam em causa sdo os dos
individues e ndo os dos Estados, e o ponto de vista desse
direito deve ser individual, humano, universal, € nfo o da
utilidade local ou nacional.

§ 12
A SOCIEDADE INTERNACIONAL

Cumpre insistir sobre a concepcdao da sociedade
internacional, porque nella estd o verdadeiro fundamento
racional e social cio direito internacional privado.

A sociedade de que aqui se tracta, como ja ficou
dicto, ndo € formada por um agrupamento de Estados e
sim pela approximacdo de individuos que S2 vinculam
por interesses privados, sejam econdmicos, familiacs ou
espirituaes.

A communhdo do direito, que SAVIGNY nos apresenta,
como presupposto do direito internacional privado e que
effectivimente é, ao mesmo tempo, a sua base natural e o
nobre alvo a que elle tende, bem apreciada, reduz-se a
forma juridica abstracta ou. pelo menos, ao presentimento
da sociedade internacional. A communhdao de direito
entre povos independentes realisa-se pela adop¢ao de um
systema harmonico de solugdes de conflictos entre as
legislacoes, a adopcao desse systema de solucdes de con-
flictos presuppde necessidades e aspiragdes communs, €
essas necessidades e aspiragdes communs, que de-
terminam a creacdo de instituicoes similhantes, sado
desenvolvidas pela sociedade internacional que espon-
taneamente se foi organisando nos differentes Estados. m
Consequentemente, a sociedade internacional explica e
justifica a communhdo de direito que é a repercussao
juridica dessa formac¢So socioldgica.

DE GREEF (*), achando prematuras as conclusdes a
que chegaram Aug. COMTE e WYROUEOFF, quanto a

(i) «Introduction 4 la sociologie », I, pag. 74.
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existéncia de um vasto organismo humanitdrio,
arfirma que organismos internacionaes existem, des-
envolvem-se e tomam, dia a dia, maior extensio e
mais poderosa coordenacdo. «O mundo romano, per
gunta o douto socidlogo belga, ndo foi a realisacao,
pela forca, dessas relacOes internacionaes, que tendem
a unificar, pacificamente, em nossos dias, a Europa,
a America, uma parte da Asia, da Africa e da Aus
tralia, pelos caminhos, pelos rios, pelos mares, pelos
correios, peles telegraphos, pelas estradas de ferro,
pelo credito, pelas unides monetdrias ou aduaneiras,
pelos tractados de commercio, pelas convengdes
relativas 4 propriedade literdria e artistica, 4 ex
tradi¢do dos criminosos, etc, que nivelam o consumo,
a produccdo, as artes, as idéas, e fazem todas as
reformas, todos os recuos, todas as perturbacoes
locaes repercutirem, ao mesmo tempo, em todas
partes dos diversos continentes, como as sensagoes
em todos os centros nervosos do organismo indi
VIAUAL 7.

A estruetura, os orgams e o funecionamento do
organismo internacional revelam-se, desde hoje, de um
modo sufficientemente nitido, para que a sua admissao
entre os aggregados sociaes possa merecer a censura de
utopia».

Estas mesmas idéas serviram de thema de um
excellente estudo de CATELLANI {'). Diz o socidlogo
italiano: «A universalidade das manifestacdes da vida
social é, talvez, o resultado mais novo que o século XIX
tenha transmittido ao século XX. A ligacao das grandes
redes ferrovidrias continentaes e a sua coordenagao com
as linhas de navegacdo transocednica a vapor
determinaram um movimento continuo e rdpido de
pessoas e cousas, que se pode comparar 4 circulacdo do
sangue de um ente organicamente constituido. A
coordenacao das linhas telcgraphicas continentaes com 0s
cabos submarinos

(i) o Ri vista italiana di sociologia», IX, pags. i—29: «La Politica in-
ternazionale nelle condizioni sociali».
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superou os obsticulos de tempo e de espaco nas
communicacoes entre as partes mais longinquas do
mundo, de tal modo que a podemos comparar ao systema
de accOes e reacgOes dos centros nervosos sobre os
orgams do pensamento e da palavra». Re-fere-se, em
seguida, 4s Unides administrativas de correios e
telegraphos, e 4s Conferencias de Haya, especialmente 4s
que contribuiram para a codificacdo das normas
obrigatérias uniformes em todo o mundo (na Europa
devia dizer), nas quaes enxerga manifestagdes especificas
da vida internacional, e, porfim, nota as reacc¢des que
sobre os Estados nacionaes exerce a sociedade
internacional ( l).

WINDSHEID, oceupando-se da applicacdo do direito
extrangeiro, repelle a concepcao estreita que o afasta, 'em
principio, por se fundar em uma idéa insufficiente do
commercio internacional. Para elle os Estados se devem
reconhecer como cooperadores do trabalho commum do
género humano e, nesta cooperacao, se devem considerar
membros de uma communhao mais elevada. «Por isso a
ordem juridica de todo Estado pertencente a essa
communhao, apparece, a todos os outros Estados que
delia fazem parte, como orgams da ordem juridica
universal é, conseguintemente, 4 mesma luz que lhes
apparece a sua mesma ordem juridica»(*).

Lembra ENDEMANN que, desde a edade média e a
contar das grandes revolucdes, que, durante ella, se
realisaram nas relagdes commerciaes, surgiu a idéa de que
«sobre todos o0s agrupamentos nacionaes, existia uma
communhdo de todos os christdos, e, consequentemente,
de todos os homens civilisados». Essa 1idéa,
desenvolvendo-se, chegou, em nossos dias, | a estabelecer
que os principios communs do commercio entre todos os
povos cultos devem reunir-se

(i) «Loco chato», pags. 3, tf, 9 — 10.
(2) «Pandecten», £ 34, intirie. Com este enunciado estdo de accordo' os
traduetores do paudeccista allcmdo, FAODA e BIHZA, I, pag. 148.
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num direito universal (WELTRECHT) andlogo ao jus
gentium dos romanos, como, alids, ja existe para o direito
mercantil e cambial, dentro de certos limites (¥).

PILLET faz entrar a no¢ao da sociedade internacional
no conceito do direito internacional privado. «A iniciativa
humana, pondera elle, pede hoje um campo de operacoes
mais vasto. Nao conhece fronteiras: acostumada a ir
procurar no extremo do mundo, si for preciso, as riquezas
de toda ordem, que ambiciona conquistar, considera o
universo inteiro como dominio seu, € nio toleraria que a
encantoassem nos limites de um Estado ou mesmo de um
determinado grupo de Estados. Ha, neste simples facto,
um phenomeno social da mais alta importancia. Deste
habito novo, originam-se relagdes internacionaes
incessantes, e por ellas se affirma a existéncia de uma
verdadeira sociedade internacional, que, em cada paiz,
se superpde 4 sociedade nacional sem a fazer
desapparecer, sociedade que é impossivel deixar de tomar
em consideragdo » (*).

O direito internacional privado elle o define «a
sciencia que tem por objecto organisar a regulamentagdo
juridica das relagdes internicionaes de ordem privada» (°),
e, a cada momento, raciocina pre-'suppondo a existéncia
da sociedade internacional que determina «a penetracao
reciproca das nacdes». Notando «as manifestacoes
internacionaes das actividades particulares» mostra como
as leis lhes devem ser applicaveis, dirigindo-as, contendo-
as, como nas relacdes puramente nacionaes, afim de que a
sociedade internacional adquira estabilidade, seguranga e
utilidade para aquelles que se acham nella envolvidos (7).

(ij «Einfuehrung». I, \ 17, nota 2. (2) CLUNET,
189]J, pag. 6; «Principes», § 3.j 13) CLUNET,
i8g3, pag. 10 4; CLUNET, 1894, pag. 425.



164 OIRHITO INTERNACIONAL PRIVAOO

Cousa similhante havia sido anteriormente dieta por
FioRE, quando escreveu: «Cumpre ter em vista que
actualmente a actividade do individuo nao se pode
circumscrever aos limites territoriaesdo Estado de que elle
¢ cidaddo; tende, ao contrario, a desen-volver-se dentro de
limites menos acanhados. Cada um, sem romper os lacos
que o unem 4a sua patria, tem consciéncia de ser cidadao
do mundo, entra em relagdes com extrangeiros de regides
diversas e tracta com elles negdcios varios, adquire bens,
transmitte-os, e dispde de sua propriedade por actos
entrevivos e de ultima vontade. De tudo isso resultou de
facto a sociedade internacional, do mesmo modo que das
multiplas relagdes entre as pessoas, que se estabeleceram
nas cidades, nasceu a sociedade civil» (¥).

Nao discrepa desse modo de ver o illustre JITTA que
nos fala de uma «.sociedade juridica universal', que
anniquilou as distancias e as fronteiras, por meio do
vapor e da electricidade, que une os homens entre si pelo
commercio quotidiano e que, portanto, exige leis
uniformes, para regular as relacdes juridicas dos
individuos » (°).

Ainda em MARNCCO e SOUZA deparam-sc estas
palavras muito expressivas: «A verdadeira theoria sobre o
fundamento scientifico do instituto da execugdo
extraterritorial das sentencas encontra-se na J moderna
concep¢do das relagdes internacionaes como um
organismo» (°).

Foi, porém, CARLE O jurista que melhor parece ter
percebido a importancia desse phenomeno social, para a
determinacao da efficacia das leis no espago.

As regras relativas a esta matéria observa elle que se
prendem a um principio supremo,que € o seguinte: a
sociedade internacional, como a sociedade civil, deve

(i) « Droit intcrnational prive», n. 36.
(3) » La methode du droit internationa! prive», La Haye, 1890, pag. 241.
(3) «Execugao extraterritorial das sentencas», Coimbra, 1898, 11. 19.



CLOVIS BEVILAQUA 65

ser organisada de modo a offerccer ao individuo o melhor
ambiente possivel para o seu aperfeicoamento (*).

A sociedade internacional é, portanto, um facto
reconhecido pelos socidlogos, e cuja existéncia entra
como factor da doutrina de muitos internacionalistas. O
que € necessario € precisar bem essa idéa e assi-gnalar a
sua verdadeira importancia em face do direito
internacional privado.

Na sociedade internacional ha dois aspectos que é
necessario bem distinguir, o que nem sempre se tem feito.
De um lado, estd um conglomerado de Estados, que se
associam para mais facilmente alcancar a realisacdo de
seus fins; de outro, estende-se um vasto amalgama de
individuos, que, independentemente das relacoes de
amizade acaso existentes entre oS grupos sociaes a que
pertencem, efiectuam os diversos actos .da vida commum,
compras e vendas, locagdes de servigo, doagdes,
testamentos, translagdes de propriedade, matriménios, etc.
E\ para este segundo grupo de relacdes que se deve
reservar a designacao—sociedade internacional. B A
approximacao dos Estados origina relacdoes de ordem
geral entre elles, pelo que devemos de preferencia
denominal-a sociedade dos Estados. Nas relacdes da
sociedade dos Estados, a personalidade juridica dos
mesmos revela-se com os seus predicados fundamentaes
de soberania e independéncia; elles agem como unidades
collectivas, e sdo tractados [como potencias.*Este € o
dominio do direito publico internacional, também
chamado das gentes.

Na sociedade internacional propriamente dieta, faz-
se, até certo ponto, abstrac¢do dos Estados, appa-recendo
os individuos c¢ as pessoas juridicas de direito privado
como sujeitos das relacoes a ser reguladas. Nao sdo as
organisagdes politicas, as na-

(i) « La doctrine juridique de la jaillitte » dans le droit internado nal prive, trad.
E. D u bois.
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cionalidades em seus contactos reciprocos, as forcas que
movem aqui a mechanica juridica; sdao os particulares, os
individuos, as sociedades civis e com-merciaes. Este € o
campo do direito internacional privado.

Os Estados, concluindo tractados de amizade e
commercio, convengdes postaes, accordos referentes ao
direito auctoral e 4 extradicdo, construindo estradas de
ferro internacionaes, realisando ainda outros actos e
emprehendimentos de interesse humano, favorecem e
protegem as relagdes da sociedade internacional, cujo
direito atravessou as diversas phases de sua evolucdo e
vae attingindo ao periodo definitivo da codifica¢do. Foi
inconsciente e amorpho nos primeiros tempos, tornou-se
costumeiro ¢ empirico, e agora tende afixar-se por meio
de leis ou de convengdes como essas que surgiram do
Congresso de Montevideo e das Conferencias de Haya. A
ac¢ao dos Congressos internacionaes nao dispensa, € bem
de ver. a intervencao das legislaturas internacionaes que,
ou pdem por obra as idéas acceitas por essas associacoes
de competentes ou tomam por si a iniciativa de traduzir
em foérmulas obrigatérias os principios elaborados pela
sciencia.

Mostram estas consideracdes que a sociedade
internacional nao prescinde inteiramente da tutella dos
Estados, a cujos orgams pede as func¢dcs que ndo pode,
por si mesma, exercer. Mas o seu direito offerece um
caracter dlstlncto, porque as relagoes individuaes, travadas
no seio delia, ttm um campo de repercussio muito mais
vasto do que os limites de um Estado, porque as sentencas
que applicam o direito a essas relagdes se alcam a uma
regido mais elevada do que a geralmente attingida pela
justica regional. Nesse dominio, aspirando & com-munhio
de direito que € um dos principios cardeaes | do direito
internacional privado, a justica assume uma feicdo
verdadeiramente grande, e bem pdde
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merecer o epitheto de humana, quando ndo de uni
versal. I

I Sipor esse caracter de universalismo distingue-se

0 direito da sociedade internacional do direito de
cada Estado, por seu individualismo destaca-se do
direito da sociedade dos Estados ou direito publico
internacional. I
1 A concep¢do da sociedade internacional € um
encaminhamento para o reinado da paz e da justigca
nas relacdes que se estabelecem além do circulo de
cada soberania local.

A efficacia juridica restringia-se primitivamente a um
grupo social insignificante, dilatou-se, abrangendo as
fronteiras das grandes nacionalidades e, agora, quer, por
um lado, cingir os Estados em suas relacdes publicas e,
por outro, alcangar os individuos reunidos nessa
vastissima organisacdo, que ultrapassa as lindes
nacionaes e apaga os matizes ethnicos, para os effeitos
dos interesses econdmicos e moraes. Pela deficiéncia
organica da sociedade internacional é que a formacgdo do
apparelho juridico soffre uma parada em seu
desenvolvimento progressivo, havendo necessidade de
extrahir dos orgams do direito local a nova funcc¢ao que a
vida social reclama; mas, apezar disso, é a sociedade
internacional o campo de applicacio do direito
internacional privado.

Este espirito de humanismo, de universalismo que
vivifica o direito internacional privado ndo seoppde ao
desenvolvimento autonémico das nacionalidades e dos
direitos nacionaes. Si 0s mesmos interesses materiaes e
moraes repercutem em nacoes diversas; si 0 commercio
langa vinculos fortissimos entre os povos; si as artes e as
sciencias offerecem um accen-tuado caracter de
cosmopolitismo, e o direito internacional privado procura
reflectir essa face da vida humana, é fora de duvida que
nao pretende eliminar as nacdes, antes as quer fortes e
opulentas, illumi-nadas pelo saber e bem organisadas,
segundo o0s
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dictames da justi¢a. E bem certo o que escreveu Novicow:
«por maiores que sejam os lacos intelle-ctuaes entre as
sociedades, por mais forte que seja a cohesao politica que
um dia as combine, si tal for! possivel, em grupos de
civilisagdo, o organismo da nacionalidade ndo
desapparecerd. Elle é necessario, € indispensdvel, porque
¢ o individuo social chegado ao seu desenvolvimento
mais completo. Todos os factos que podemos observar e a
lei biolégica da especiafisacdo, cada vez maior, das
func¢des nos demonstram, ao contrario, que sua
importancia au-gmentard todos os dias»(*)-

Em conclusdo: a sociedadede internacional, formada
por individuos de differentes nacionalidades, cimentada
por interesses privados de toda ordem, él um facto; onde
existe uma sociedade € preciso que exista uma disciplina
das relagdes de seus membros, ubi societas ibi jus; o
direito da sociedade internacional € o internacional
privado (2),

§ 13

FUNCCAO INTERNACIONAL DAS LEIS DE DIREITO PRIVADO

A' concepcdo exposta, nos dois paragraphos an-
teriores, pode ser levantada a seguinte objeccao: todo
direito presuppoe a possibilidade da coac¢do pelo poder
publico e a sociedade internacional ndao tem uma
auctoridade que coaja os Estados a fazer appli-ca¢do da
lei extrangeira, portanto ndo existe um direito da
sociedade internacional.

m Nao procede a objecc¢do, porque, como ja ficou dicto, a
sociedade internacional ndo éum organismo politico
perfeito, falta-lhe um principio de auctoridade extrahido
de seu proprio seio. O seu direito

gi) %politique Internationale», Paris, 1886, pag. ig.1 _ .
2) Estas mesmas idéas expuz em memoria apresentada ao 3." Con-
gresso scientihco latino-americano, reunido, no Rio de Janeiro, em 1 go5.
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e as suas auctoridades, o seu poder legislativo e judicidrio
acham-se nos Estados. E' o direito privado dos Estados,
que tém uma funccao internacional, e sdo os tribunaes dos
Estados que tém uma juris-diccdo ampliada as relagdes
internacionaes de ordem privada. Nao fallece, portanto,
aqui o principio de coaccdo, que em relacdo aos
particulares, ¢ 0 mesmo que existe para a applicacdo do
direito nacional.

Mas, retrucardo, si os Estados tém de fornecer
as suas leis e os seus tribunaes para a func¢do ju
ridica de que necessita a sociedade internacional,
tudo afinal depende do arbitrio delles. Muito se
illude quem assim pensar. Por certo os Estados sao
soberanos e ndo podem ser externamente coagidos
a acceitar as normas do direito internacional privado;
mas, internamente, existe a pressao das necessidades
geralmente sentidas, que actuam para a elaboracdo
desse ramo do direito com forca similhante a que
desenvolvem para a formag¢do do direito nacional.
Sdo essas necessidades que conquistando a opinido,
avassalando os espiritos tornam indispensaveis as
reformas legislativas, quer se tracte de assumpto li
mitado aos interesses que nao se estendem além das
fronteiras do paiz, quer se tracte de interesses de
ordem internacional. .

E si esses interesses internacionaes, insistirdo, forem
oppostos aos nacionaes? Isto involve a questao de ordem
publica, que serd examinada no § 16. Desde jaj porém, se
pode affirmar que a ordem publica, encarada por este
angulo, apresenta uma fei¢do definida de opposi¢ao entre
interesses privados internacionaes e interesses nacionaes.
Essa opposi¢ao tende a reduzir-se a um minimo e mesmo
a desap-parecer, 4 propor¢do que se generalisar a com-
munhao de direito pela egualdade juridica entre bacionaes
e extrangeiros, e pela similitude dos principios
fundamentaes do direito. Emquanto, porém, subsistir esse
antagonismo entre interesses privados internacionaes e
interesses nacionaes, naturalmente
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os Estados manterdo uma attitude cautelosa de defeza
destes ultimos interesses, quer nao incluindo em sua
legislagdo dispositivos que déem abrigo a principios
contrarios, quer impedindo a applicagdo da lei extrangeira
que lhe oifenda a organisa¢do moral ou econémica.
Afastadas estas objec¢Oes, resta reconhecer nas leis
nacionaes uma funcc¢do internacional. Cada relacdo de
direito estd submettida a uma lei; para sabermos qual
dentre muitas leis € a que regula a relacao, basta verificar,
como ensinou SAVIGNY, qual ¢ a mais conforme d
natureza dessa relacdo. Essa! operacdo sé offerece
difficuldades pela falta de isempg¢ao de espirito da parte
do juiz, determinada pelo conjuncto da situacao moral do
presente. Para facilital-a pd6de o juiz recorrer ao
expediente lembrado por PILLET, atcndo-se ao fim social
da lei, para saber si ella é ou ndo extraterritorial. Si a lei
visa principalmente 4 protec¢do dos individuos, como se
determina a sua capacidade ou incapacidade, ¢
extraterritorial; si, ao contrario, foi creada no intuito de
garantir a organisacao social, sua ac¢do circumscreve-se
aos limites do Estado, ella € terriA torial.
I Os dois systemas coincidem, neste ponto, porque ambos
presuppdem a existéncia da sociedade internacional,
ambos aspiram 4 egualdade juridica de nacionaes e
extrangeiros, € ambos procuram na esséncia das cousas
um principio de solucdo.

§ 14
I  RAZOES DE APPLICACAO DA LEI ESTRANGEIRA

1.* Acceita a concep¢dao da sociedadadc interna»
cional e tendo-se em vista que as relacdes dentro delia
travadas nao podem dispensar a tutela do direito, a
applicacdo da lei extrangeira. quando € a revela¢do uo
direito proprio da sociedade interna-



CLOVIS BEVILAQUA 71

Icional, impde-se como uma necessidade. Si a sociedade
internacional nao possue orgams legislativos e judicidrios
e necessita das leis e tribunaes dos Estados, € for¢coso que
cada um destes acceite em seu territério a applica¢do da
lei extrangeira, sempre que a relacao de direito se tenha
formado sob o dominio delia. E uma necesssidade real
que toma o aspecto de uma ra\do superior de justica,
porque si os Estados em suas leis procuram realisar o
direito, e no caso questionado as suas leis sao
insuficientes ou inadequadas e € a lei extrangeira que
revela o direito, ella |é que deve ser applicada.

Mas o direito nao € uma pura abstraccao altruista;
encerra sempre uma idéa de interesse, mais propria a por
em movimento a mecha nica social e a estimular a
actividade dos legisladores. Permittindo a applicacido da
lei extrangeira, os Estados abrem espaco a muitas
concessodes equivalentes, com as quaes os seus subditos
terdo também assegurados no exterior os seus legitimos
interesses. Serd essa, como j4 tive occasiao de dizer, uma
rd\do de utilidade que lhes aconselhard uma politica
benévola e consilia-dora (>).

29 A lei extrangeira, segundo alguns, deve ser
allegada e provada, quando a ella 'cabe regular o litigio
ou a relacdo de direito. Pensam outros, porém, que
incumbe ao juiz a applicagdio da lei extrangeira
independentemente de requisi¢cdo da parte interessada e
de prova (2).

Esta questdo foi ultimamente estudada com grande
desenvolvimento por A. DARRAS, que, depois de mostrar
as difficuldades que, no proprio direito nacional,
encontram oOs juristas para ter um conhecimento exacto
das modifica¢cdes constantes das leis, e

(1) «Legislagdo comparada», a.' cd.. n. 21.

(3) Asskr et RIVIER. «Eléments de droit internationalprive», §§ 11—13;
SAVIGNV, «Droit romain», VIII, jfg 28 e 107; SURVILLB et ARTHUYS, «Droit
International prive», n. 28; CONTUZZI, «Conventions de laHaye», I,pag. 308.
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de salientar que muito mais avultam essas diffieul-dades,
tractando-se do direito extrangeiro, apezar do esforco
ultimamente empregado para tornal-o vulgar, examina o
modo pelo qual as diversas nag¢des encaram e resolvem a
questao ( 1).

O Art. 265 do cédigo de processo civil allemao
determina que « o direito em vigor noutro Estado, assim
como 0s costumes e os estatutos niao necessitam de ser
provados, desde que sejam conhecidos do tribunal. Para a
verificacdo dessas regras o tribunal ndo estd adstricto aos
meios fornecidos pelas partes, pdde recorrer a outras
fontes de informacdo e pdde ordenar tudo quanto lhe
parecer necessario ». Esta €, certamente, a melhor
doutrina, por consultar os interesses da parte sem
presuppdr nos juizes conhecimentos que elles
razoavelmente nio podem ter.

Mas si ndo for alcangada a prova sufficiente do
dispositivo do direito extrangeiro, que a parte allega,
decide a jurisprudéncia, e evidentemente mal, que o juiz
terd de applicar a lei allema ( )

Os differentes meios de prova admittidos na Alle-
manha para estabelecer a existéncia e determinar o
sentido das leis extrangeiras sdo: a declaracdo de um
consul allemdo, ou do ministro da justica do paiz
extrangeiro; obras de doutrina ou artigos de jornaes
judicidrios; certificados de juristas extrangeiros e exame
directo das fontes (°).

Idéas similhantes dominam no império d\Austria,
cujo cédigo de processo civil, Art. 271, reproduz quasi
textualmente o Art. 265 do cdédigo do processo civil
allemao. Na maioria dos paizes, porém, con-sidera-se o
direito extrangeiro um facto que deve ser provado por
quem o allega.

(1) «De la connaissatice, de I'application et dela preuve de lo loi étran-gere.
CI.UNET, ICJOI, paga. 209, 442 e 672.

(2) CLUNET, cit-, pag. 449.

(3) CLUNET, cit., pag. 449.
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Assim € na Inglaterra, onde actualmente a prova do
direito extrangeiro ¢ feita mediante peritos, isto €, por
quem estudou a lei a applicar no préprio paiz de onde ella
procede ('); na Hespanha segundo o testemunho de
TORRES CAMPOS (°), onde os juizespédem chegar ao
conhecimento da lei extrangeira allegada, ou por meio de
certificados passados por jurisconsultos extrangeiros ou
por investigacdes pessoaes (); na Franca, na Itdlia, na
Bélgica, L&m Portugal, na Argentina, na Suissa e no
México ( ).

Quanto a Franga, o codigo civil é omisso, mas a
jurisprudéncia estabeleceu que o direito extrangeiro é um
facto, cuja prova incumbe 4s partes, €, no caso de
abstencao destas, entende-se que a lei extrangeira é
ideiiticad franccza. Prova-se a lei extrangeira por todos os
modos acceitos no direito commum, salvo o juramento
decisério; e o juiz aprecia soberanamente o valor das
provas offerecidas (s).

Esta € a orientacdo dominante nas legislacoes.

A disposicdo do* cédigo civil argentino, art. i3, éa
seguinte: «A applicag¢do da lei extrangeira, nos casos em
que este codigo a auctorisa, nunca se effectuard sindo por
solicitacdo da parte interessada a cargo da qual ficard a
prova da existéncia dessa mesma lei. Exceptuam-se as
leis extrangeiras que se fizerem obrigatdrias na Republica
por convencdes diplomaticas ou em virtude de lei
especial» (°).

O cdédigo civil mexicano dispde, no art. 19: tf Aquelle
que fundar o seu direito em leis extrangeiras deverd
provar a existéncia delias e mais que sao applicaveis ao
caso» (7).

Em Portugal, estatue o art. 2406 do codigo civil:
«Nos casos em que for invocado algum estatuto

( 1% CLUNET, cit-, pdes. 450 — 453. .
) «Elementos de derecho internacional privado », 2.* ed., pag. 308.
( 3) CLUNET, cit., pag. 672.
(4) CLUNET, cit., pag 680; «Projecto do cédigo civil», art. 5.
55) CLUNET 01t pags. 677—677.
6) Veja-se RIVAROLA «Derecho civil argentino», I, n. 176.

(7) Veja-se mais o cédigo commercial mexicano, art. 1196. 10
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ou postura municipal deste paiz, ou alguma lei extra
ngeira, cuja existéncia seja contestada, serd obri-J gado a
provar a dieta existéncia aquelle que tiver allegado tal
estatuto, postura ou lei» ( ! ),

Nos Estados-Unidos da America do Norte, como na
Franca, ndo sendo satisfactorias as provas apresentadas
pelos interessados, supOe-se que a lei ex-trangeira €
idéntica 4 do Estado onde funeciona o juiz. Os meios de
prova sao regulados pelas leis locaes (*).

3.° A doutrina, porém, mostra-se mais liberal. Em
primeiro logar, afasta, com justa razdo, a regra acceita
pela Jurlsprudenma franceza, ingleza, e norte-americana,
de que, nao provado o direito extran-"eiro se applica a lei
nacional, pois tal principio importa annullacdo do direito
internacional privado. Neste caso, devem os tribunaes
supprir a insuficiéncia das partes. Este é o parecer do
Instituto de direito internacional (°). Depois entende
grande numero de auctores, como ja ficou
precedentemente indicado, que o juiz deve applicar de
officio a lei extrangeira que, segundo os principios do
direito internacional privado, deve regular a questdo (*),

4.° Em direito pétrio temos a disposi¢ao da ord. 3,53,
##8-9, que obriga aquem allega o direito ex-trangeiro
provar a sua allegacio (°). E os meios de

(1) Consulte-se DIAS FERREIRA, «Codigo civil portuguez annotado » vol. V,
observacdes ao artigo citado.

(2) CLUNBT «cit.», pag. 672. Para mais longas informacdes WHARTON, «
Private int. iaw », gl 771—781.

3) «Annuaire» de_1'Institut, XTI, pag. 3a8. No mesmo sentido ASSER ET
RIVIEB, «Elements», jijii 11 e 13 DKSPAGUBT «Préeis», n. 19, in fine; BAR,
«Lehrbuch» g 7, n 1 ; VAREILLES SOJUIIERES I, n. 1117; FIORE, «Droit
mternauonal», n. 267 e segs.

) Auctores citados na nota anterior.

(5) JOAO MONTEIRO, «Processo civil», II, § 126. No mesmo sentido o dec. n.
3.084, de 1898, art. 260, ¢ CARLOS DE CARVALHO, «Direito civil», art. 46.

0 « Esbogo » de TEIXEIRA DE FREITAS, art. 6, diz: «A apphcagao de leis
extrangeiras, nos casos em que este c6digo a auetorisa, nunca terd logar sindo a
requerimento das partes interessadas, incumbindo a estas, como prova de um facto
allegado, a da existéncia.de taes leis. Art. 7: Ex-ceptuam-se aquellas leis
extrangeiras que no império se tornarem obri-
fatorlas ou em virtude de «lei especial» ou por convengdes diplomaticas». Joi a

fonte em que bebeu o cédigo civil argentino.
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prova sdo os de direito commum, exceptuados na-
turalmente o juramento que, alids, é incompativel com a
actualidade de nosso direito e as presumpg¢oes. O art. 3,
do reg. 737 de 1850, manda applicar as leis e usos
commerciaes extrangeiros para determinar o estado e a
capacidade dos mesmos, e a forma dos actos realisados
em paiz extrangeiro, € manda provar 0os mesmos usos por
certidoes extrahidas da Secretaria do Tribunal do
Commercio e por acto authentico do paiz ao qual se refere
o uso, devendo, neste caso, ser legalisado pelo consul
brasileiro (arts. 216-217). Extinctos os tribunaes de
commercio, a func¢do de certificar usos extrangeiros nao
passou para as juntas que os substituiram, as quaes
tomam assento somente sobre as praticas e usos
commerciaes de seu districto (dec. n. 5g6, de 19 de Julho
de 1890, art. 12, $6.°). Todavia, ajunta commercial da
capital da Republica, compete declarar as leis ou usos
commerciaes que devam regular as contestacoes
judiciarias relativas aos actos de letras de cambio,
especificados no art. 424 do codigo commercial, que
forem praticados em paiz extrangeiro (dec. cit., art. i3, I,
e dec. n. 5122, de 20 de Janeiro de 1904, art. 33, § 32)

(1).
§ 15
CONSEQUENCIA DA NAO APPLICACAO DA LEI EXTRANGEIRA

Sempre que, segundo os principios do direito
internacional privado, o juiz tiver de fazer applicagcdo

(1} O «Projecto» Bevildqua, art. i55, %." ai., dispunha: «A lei estadual e a
municipal, quando tiverem de ser apphcadas fora das circumscripgoes territoriaes
para as quaes foram promulgadas, deverdo, «assim como a extrangcira, ser
provadas tpor quem as invocar». Era pensamento do auctor desse « Projecto » que a
prova s fosse exigida, quando posta em duvida a existéncia da lei ou o seu sentido
soffresse contestacdo, pela razdo de que [0 j |u1z pode ignorar a lei extrangcira. desde
que o conhecimento exacto do direito patrio jd ¢ labor para uma vida. Excusada era,
portanto, qualquer prova, quando o juiz tivesse conhecimento da lei. Foi, porém,
supprimido este artigo, por proposta do Snr- ANDRADE FIGUEIRA,sem se consignar
qual [ prmc1p10 acceito em substituicdo («Trabalhos da Camard», V,pags. 102, 133,

"col., eirp, L." col.).
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dalei extrangeira, esta se deve considerar incorporada,
'transitoriamente, no direito patrio. Desta proposi¢ao
resalta uma consequéncia e € que a inobservancia da lei
extrangeira, ou a sua ma interpretacdo, deve dar motivo
para a promogao dos recursos que o direito faculta 4 parte
prejudicada, quando ha inobservancia ou ma interpretagao
do direito patrio. Este ponto, entre nds, nao oiferece
duvida, como em direito francez quanto ao recurso de
revista (*). Ou o principio de direito internacional privado
se ache expressamente consagrado em um texto de lei
patria ou apenas seja delle uma deduccao 16gica ou faga
parte das normas geralmente acceitas, o juiz deve-lhe
obediéncia, e os particulares podem usar dos remédios
legaes para alcancar o reconhecimento do seu direito.
Como ha muitos principios do direito internacional
privado, que nao estdo ainda formalmente consignados em
artigo de lei, nem consuetudinariamente consagrados pela
jurisprudéncia, poderd existir uma certa desharmonia nos
julgados e uma forgosa inconsisténcia das normas em via
de formacdo. Para esse inconveniente o remédio natural é
a regulamentacao do dlrelto internacional privado por
meio de leis adequadas ).

(i) Veja-se COLIN, «DU recours en cassation pour violation de la loi étrangere»,

cm  CLUNET, 1800, pags. 406 ¢ 791. VAREU-LES SOMMIBRES decide
peremptoriamente que ao Tribunal de Cassacdo cumpre velar pela applicacdo da lei
extrangeira pelos tribunaes francezes, nos casos em que estes devem applical-a em
v1rtuc%e; dos principios do direito internacional privado (« Syn-j these», I, ns. 1104
— HIS).
(2) Sobre o assumpto deste §, consultem-se, além dos auctores citados na nota
anterior : BAR, «l.chrbuch», jj 7 2: Da das internationale Privatrecht einen
Bestandtheil d es inlaendischen Rechts bildet, so ist un-richtige Nichtanwcndung
eines auswaerts geltenden Rechtssatzes im tich-terlicnen Urtheil zugleich cine
Verletzung des inlaendischen Rechts; DKS-PAGNET, «Précis», n. 20; WHARTON,
«Priyate int. law», J 1, a: when a fore1gn law binds a partlcular case, then it
bec?mgs par of our common law, and the parties are cntilled of right to have it
applicd.
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§ 10

NOCAO DA ORDEM PUBLICA E DOS BONS COSTUMES

A lei extrangeira nao serd applicavel, quando
offender a ordem publica internacional e os bons
costumes ('). E' este um principio de féacil compre-
hensdo, mas que tem dado logar a debates intermindveis
pela inconsisténcia da nocao de ordem publica. Cumpre,
entretanto, determinal-a, para que os preceitos do direito
internacional adquiram o relevo e a precisdo de que
necessitam.

VAREILLES SOMMIERES (%) diz que nao poude, em
seu famoso livro, varias vezes citado no curso deste
compendio, reprimir um movimento de impaciéncia, nem
se cohibir de algumas phrases irénicas todas as vezes que
se lhe deparou a nocdo informe de ordem publica
internacional. Parece-lhe que os auctores modernos
designam, j*e/o nome torturado de leis de ordem publica
internacional, simplesmente as que o legislador quif
impor aos extrangeiros € aos nacionaes € que, portanto,
depende da boa vontade do legislador a applicacao da lei
extrangeira (). Mas, como a idéa de ordem publica é
essencial para o equilibrio do systema do direito
internacional, pde em seu logar as idéaes egualmente
vagas de moral e direito natural.

Sendo as escholas de SAVIGNY e MANCINI que pu-

__(i) Dec. n. 6.982, de 27 de Julho 1878, art. 2; CARLOS DE CARVALHO, «Direito
civil», art. 25, § 3 : a em todo o caso rienhuaia disposicdo prevalecerd contra as leis
rigorosamente obrigatdrias, fundadas em motivo de ordem publica». Cédigo civil
italiano, disposicdes sobre a publicacdo, interpretacdo das leis, art. 12; cédigo civil
argentino, art. 14, ns. 1 - 2 ; do Montenegro, art. 8; lei allemi, de introduc¢do ao
Cdédigo civil, art. 30, cuja formula € a seguinte: «a applicacdo da lei extrangeira sera
excluida, quando for contraria aos bons costumes ou «ao fim» de uma lei allema»;
TEIXEIRA DE FREITAS, «Esboco», art. 5; COELHO RODRIGUES, «Projecto de cddigo
civil », art. 17 da lei preliminar, cuja férmula é a seguinte; «Nao sera applicada no
Brasil lei extrangeira contraria aos principios constitutivos da unidade da familia, da

egualdade civil ou da lei federafpositiva e absoluta»: «Projecto de codigo civil
belga», art. 14: «il ne peut étre pris egard auxlois étrangéres dans le cas ou leur
application aurait pour résultat de porter atteinte aux lois du royaume qui consacrent
ou garantissem un droit ou un intérét social».
») «Synthese», I, pag.
«Synithese», Ins. 201—202.
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eoges!

zeram em voga a no¢io de ordem publica, aquella sob a
denominagdo de leis prohibitivas ou rigorosamente
obrigatérias Nivingende Gesef\e) e esta sob a designacao
de leis de ordem publica, poder-se-ia imaginar que
VAREILLES SOMMIERES usou das expressoes citadas para
dar mais efficacia e vivacidade 4 sua critica. Assim nao é,
entretanto. Os auctores estdo accérdes em reconhecer a
inconsisténcia da doutrina neste ponto essencial.
DESPAGNET reconhece que a no¢ao € vaga e mal definida
pelos auctores (‘). WEISS acha que ella é obscura e incerta
e que € quasi impossivel defjnil-a (*). PILLET entende que
o principio da ordem publica é o mais evidente do direito
internacional privado, mas a sua defini¢do e a sua analyse
a figuram-se-lhe as mais difficejs (*). E esta é a opinido
geral.

M Quer me parecer, entretanto, que toda a diffi-culdade
do assumpto procede, em parte, do preconceito da
personalidade das leis tal como a entendem alguns e em
parte exagerada idéa da soberania territorial. Estas duas
nocOes antitheticas, solicitando, differentemente, os
espiritos, perturbaram a clareza das idéas no dominio da
sciencia que nos occupa.

2.0 Distinga-se, em primeiro logar, a ordem publica
interna da internacional (*). Esta distinc¢do, que alguns
pretendem recusar por verem nella mais uma
complicacdo, € essencial, necessdria e constitue um
importante elemento de clareza.

Leis de ordem publica sao aquellas que, em um'
Estado, estabelecem os principios, cuja manutencdo se
considera indispensdvel & organisacdo da vida

(1) « Precis », n. 107.

(3) « Manuel», pags. 36i e 364.

(3)«Principes», n> 182.

£4) BROCMER, ii Nouveau trai te" de droit international prive», apud BAR,

«Lehrbuch», % 3, pag. 17, WE.SS, «Manuel», pug. 36a e segs.; DESPAGNETJ
«Precis», n. 108.
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social, segundo os preceitos do direito (]), ou, segundo
uma decisdo celebre da corte de Veneza: « sdo as que
concernem directamente 4 protec¢do da organisagdo do
Estado, considerado sob o ponto de vista politico,
econémico e moral» (*).

Ha, todavia, nesta categoria geral de leis umas que se
referem & ordem publica interna e outras que dizem
respeito 4 ordem publica internacional. O exemplo
classico dos escriptores, para assignalar esta distinc¢ao, €
tirado das leis que regulam o estado e a capacidade das
pessoas. Essas leis sdo de ordem publica interna; as
convencoes particulares nao as podem alterar; ninguém
pode estipular que serd maior antes da epocha fixada pelo
legislador; nem contrahir casar-mento valido contra presc
ri pgOes expressas eabsolutas da lei; nem dar por
dissolvido o vinculo conjugal, que o direito considera
subsistente. Mas sdo justamente essas leis as que a opiniao
commum considera extra-territoriaes, isto €, com
applicacao fora do paiz, e é caracter essencial das leis de
ordem publica internacional a territorialidade, isto é, a
circumscrip¢do de sua efficacia aos limites do Estado de
cuja legislagdo ella faz parte.

Nao ha, portanto, coincidéncia entre as duas espécies,
embora a mesma idéa fundamental seja o elemento
formador de ambas: a protec¢do do organismo nacional.
Num caso, porém, o Estado acautela-se contra os seus
proprios subditos, dos quaes exige obediéncia rigorosa
aos preceitos que, no séu entender, sio immediatamente
garantidores da conservagdo de sua existéncia como
unidade collectiva. Noutro, esses

(i) I.AIRKNT, «Principes», ns. 48-52, «Cours élémentaire, 11. 17; PLA-NIOL,
«Traité», I, ns. 272 - 273; RUUSSBT, a Science nouvelle des Jois», II, pag. 177,
CHIBONI, « Instiluzioni ». 1.2 19; J. Aiimv, em CLU.VET, 1902, pag. SID;
MARTINHO GARCEZ, -«Nullidadcs», pags. 14- 17. A definicio de DESPAGNBT,
«Precis». n. 107, ¢ a seguinte: «o conjuncto das regras lega es que, dadas as idéas
particulares admittidas em um paiz determinado, sao consideradas como attinentes
aos interesses esséncia es desse paiz».
(2) <« Apud i>, FHp0zzi, CL.CNUT, 1897, P?g- 503. [
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preceitos jse; dirigem indistinctamente a todos”j>s
habitantes do paiz sem preoccupagio de nacionalidade. A
razao dessa difterenca é que, no primeiro caso, o Estado
affirmae defende a sua existéncia social deante das forcas
individuaes. que elle mesmo organisou em nag¢ao; e, no
segundo, é em face da sociedade internacional, que elle se
acha nessa attitude de defesa. Por isso é mais reduzido o
numero das leis de ordem publica internacional, numero
que tende a diminuird medida que mais fortemente
estabeleceracommunhio de direito pela egualdade juridica
entre nacionaes e extrangeiros no circulo das relacdes de
ordem privada e pela uniformidade das solugdes dos
conflictos de leis. Até onde ird essa reduccao € difficil
preveractual-mente, mas que ella € um facto basta olhar
para a historia do direito internacional privado para nos
convencermos ( ).

3.° Outra prova do que acaba de ser affirmado € a
modificacdo que ultimamente soffreu o conceito de
ordem publica. A fei¢do aggressiva, que se lhe notava
outr'ora, desappareceu para dar espaco a sentimentos mais
brandos e idéas mais razodveis. Assim €, por exemplo,
que os direitos legalmente adquiridos em um paiz, ainda
que por applicagdo de uma lei considerada immoral em
outro, sdo respeitados nesse outro (2). Em virtude deste
principio, 0os paizes que interdizem a investiga¢do da
paternidade, acceitam como filhos reconhecidos aquelles
que em outro Estado foram por sentenga judiciaria
legalmente declarados taes; o divorcio,'pronunciado, onde
a lei lhe da o effeito de romper o vinculo matrimonial,

(1) Fupozzi exprime esta mesma idéa nos termos seguintes: « guanto
mais se densenvolve a educacdo dos cidaddos, menos a actividade dos in
dividuos tem necessidade de ser protegida pela sociedade; quanto mais uma
sociedade se esclarece menos vivo é O sentimento de desconflanca para com
a obra dos legisladores extrangeiros, e, entdo, certas leis de garantia social
passam_ insensivelmente, mas seguramente, para a _categoria das leis de
protec¢do individual » ( CLUNET, 1897, pag. 74 ). Veja-se também PILLET,
« Prmmpes », 201.

2 )BAR «Lehrbuch», § 7, in fine; Fupozzi, in CLUNET, 1897, Pag- 499»
DESPAGNET, «Précis», n. 108 PIORE, «Droit International prive», n. 256. R
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habilita os ex-conjuges a contrahirem novas ndpcias em
qualquer parte; os filhos de casamentos poly-gamos, onde
esta forma de casamento € legal, sdo tractados como
legitimos, onde taes unides se reputam immoraes.

Este principio, porém, nao € absoluto, deve soffrer
restric¢oes. A escravidio ndao é reconhecida no Brasil;
nenhum juiz brasileiro admittiria a validade de um
contracto baseado na existéncia dessa instituicao
reprovada, a venda de escravos, por exemplo. Mas
nenhum deveria considerar illegitima a riqueza de um
extrangeiro que se achasse no Brasil, pela razao de que
elle a adquiriu vendendo os seus escravos, onde o podia
fazer de accordo com a lei. Esta distinc¢ao procede de
que, no primeiro caso, como diz BAR, 0O effeito immoral
da lei se realisa no territorio em que o tribunal intervém,
e, no segundo, jia ndo se manifesta esse etteito im-
medlato mas sim apenas consequéncias de um acto
legalmente consummado ('). Acceitando o ponto de vista
do illustre internacionalista allemao, FEDOZZI da-lhe outra
forma: «deve-se acceitar ou repellir as consequéncias, de
uma lei extrangeira contraria d nossa ordem wmpublica,
segundo o fim social dessa lei se manifesta ou ndo em
suas consequéncias. Pois que para saber si uma lei
extrangeira € ou ndao contraria & nossa ordem publica,
temos em vista o fim social que lhe € proprio e que
constitue a sua esséncia, devemos, necessariamente, nos
abster de attribuir effeito em nosso territério 4s
consequéncias dessa lei ,que constituem a parte essencial
de seu fim» (). E talvez mais vaga esta férmula, mas ex-

(i) BAR, «loco citato»: Zuweilen kommt es auch vor, dass das Gesctz einen
Prozass ueber die Feststellung d es Rechtsverhaeltnisses nicht gestaften will,
waehrend es dem festgestellten Rechtsverhaeltnisse die Wirlcung nicht abspricht.

60 mesmo «Das intern. Privat und strafrecht», pag. tio; FIORB, «op, cit.D, I, ns.
2i>

0(2) CLUNET 1897, pags. 497-498. No mesmo sentido, PILLET, «Principes», n.

, a.

11
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prime o mesmo pensamento, € parece-me surriciente para
esclarecer o juiz.

4. As leis de ordem publica internacional, que sdo as

leis de fim immediatamente social, nascem, como observa
PILLET, de «certas grandes necessidades da vida dos
Estados», como a paz, a seguranga, a probidade nas
relacoes entre os particulares (i). Essas necessidades
variam com o0s tempos e os logares, e por isso as leis de
ordem publica ndo sdo as mesmas em todas as nagdes,
nem as mesmas em um s Estado nos diversos'momentos
de sua existéncia (*.).
[* E possivel, entretanto, destacal-as em differentes
categorias geraes, nao esquecendo que muitas vezes
em leis extraterritoriaes se encontram disposicoes
territoriaes, de ordem publica, e também disposicoes
da primeira espécie em leis desta segunda classe. As
categorias de leis de ordem publica, destacadas pelos
internacionalistas sdo:

" Leis politicas, admlnlstratlvas de competéncia,
processuaes penaes e de policia (). Sao feis destinadas
directamente 4 proteccdo da organisacdo social, como
alids também o sdo as seguintes.

2." As leis concernentes 4 organisacao da propriedade
(%),

3." As leis de credito publico, entre as quaes se
incluem as que regulam a publicidade dos actos juridicos,
e as execucdes forcadas ().

Tractando-se de relagdes privadas, no dominio do
direito de que agora me occupo, as leis politicas,

(1) «Principes», n. 190.

(2) FIORE, «Droit international prive», I, n. 38] DESPAGNET, «Précis», n. 108,
in fine; FBDOZZI CLUNET, 1897, p. 73 : «a nocdo de ordem pubhca sendo
puramente relatlva varia segundo os differentes estados da consciéncia geral, que
se manisfesta directamente pelos trabalhos dos jurisconsultos»; J. AL-BRY,
CLUNET, 1902, pag. 239.

3 PILLET, «Principes», ns. 191, 194, 197, 197, bis e 198; DESPAGNET,
«Précis», n. 107 ; WEISS, «Manuel», pags. 263-264.

(4) PILLET, «Principes», n. 195; DESPAGNET, «Précis», n. 107.

(5) PILLET, «Principes», ns. 190-197.
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administrativas, penaes, de policia pouco interesse podem
ter, mas casos ha em que é preciso ter em vista a sua
territorialidade. Quanto 4s leis civis que organisam a
propriedade, € necessdrio observar que a sua
territorialidade desapparece, quando a considerag¢do das
pessoas ou dos direitos de familia toma preponderancia,
como no caso de successao, de usu-fructo legal do pae
sobre os bens do filho e em outros similhantes (i).

5." Ainda um ponto da theoria das leis de ordem
publica é conveniente assentar. Os Estados, collo-cando-
se no ponto de vista da communhido de direito e da
sociedade internacional devem respeitar as nullidades
decretadas em razao da ordem publica dos outros paizes,
mesmo quando os actos fulminados por taes nullidades
nao offendam a ordem publica do Estado onde as
invocam (2).

Ainda que sejam essencialmente territoriaes as leis de
ordem publica, desde que ndo subsistem o0s actos
praticados contra ellas, nem contra ellas podem ser
allegados direitos adquiridos, esses actos sao radical-
mente nullos perante a sociedade internacional, e os
Estados, contra os interesses vitaes desta, ndo lhes
poderiam reconhecer validade. Nesta hypothese nao ha
opposi¢ao entre interesses do Estado e os da sociedade
internacional, quando muito o que offende as leis de um
Estado pdde ser indifferente para o outro; mas essa
indifferenca mesmo € mais apparente do que real, porque
sempre o Estado deve querer o que € conforme ao direito
e repelliro que lhe é contrario (°).

6." A' nocao de ordem publica € de uso addicionar a
de bons costumes, porque alguma cousa existe de
essencial 4 vida dos povos cultos que diz respeito mais
directamente 4 moral, que fala mais profundamente ao
nosso sentimento de respeito 4 sociedade e

(1) PILLET, «Principes», n. 195. ( 2*) PILLBT.
«Principes», 8 200, B. (3) D. 12, 6.,fr. i5.
cAdde»:Cocl. 11, 3,1.6.
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a4 dignidade humana. Podeér-se-4 dizer que os bons
costumes estdo incluidos na ordem publica, mas ¢é
inegavel que as duas nocdes se completam.

Denominam-se bons costumes os que estabelecem
regras de proceder nas relacdes domesticas e sociaes em
harmonia com os elevados fins da vida humana (Huc,
Commentaire, 1, n. 186; LAURENT, Principes, 1, ns. 54 e
57; Cours élementaire, 1, n. 18; PLANIOL, Traité, 1, n. 274;
CHIRONI, Istitucioni, 1, § 19; KEIDEL, em CLUNET, 1899,
P?8* 677 e segs.). Mas é preciso accentuar melhor esta
idéa. Nao sdo, naturalmente, todos os bons costumes que
ttm for¢ca de impedir a acclo extraterritorial da lei
extrangeira. Sdo, somente, aquelles, cuja offensa mais
directa e profundamente fere os nossos sentlmentos de
honestidade, recato e estima reciproca. E' o pensamento
de  ULPIANO: quae Jacta laedunt  pietatem,
existimationem, verecunaiam nostram et, ut generaliter
dixerim, contra bonos moresfiunt, necfacere nos posse
credendum est.

% 17
I TAXIONOMIA DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

I Uma forte corrente de opinides entre os inter-
nacionalistas vé no direito internacional privado, apezar
da contradictio in adjecto que tal afirmacgao encerra, um
ramo do direito das gentes ou internacional publico (V).
Nao me parece, entretanto, que

(1) PruLBT, em CLUNBT, 1894, pag. 7°0; «Principes», g 21: ou bien notre
science n'cst pas un véritable droit et n'a pour les Etats aucun caractere obligatoire,
ou bien il en possede un, mais alors il fait partiu du droit dos gens et constituo,
suivant 1'expression de Rohn une doctrine qui régit les rapports d es nations en
tracam les limites de leur competenee respective en ce qui concerne le reglement d
es droits et des mterets prives; idem, |} 26; RFCHARD WEBSTER, em CLUNET,
1897, pag. 657 DBSPAGNBT, «Prems» ns. 12 e 15; Laurent «Droit _civil
mternanonal» Introdg % 1.", 11. 1: argumenta com o nome——direito internacional
privado € com a auctoridade dos cs- criptores, particularmente Rocco e FELIX;
WEISS, «Manuel», Introd., n. 6; FUNK BRBNTAM et SOREL, «Précis de droit des
gens», ns 22 — 24; BAR «Lehr- buch», g i.°, pag.4: Die Grundlagcn des
iniernatioifalemPrivat-und-Stra-frechts geboren dem Volkerrecht an; denn in
Wahrheit handclt es sich zunaechst um Abgrenzung der Sphaere einer
Souveraenitact gegenueber der Sphaere einer anderen; PRIDA, «Esttidios de durecho
internacional», pags. 3i5—23g; LORIMER, <<Pr1n01pes de droit international», trad.
par ER-NEST NS, pags. 5—®6.
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seja essa a verdade; antes creio que todas as alludidas
auctoridades, alids muito respeitdveis, deixaram-se illudir
por um falso ponto de vista. A mesma dis-tinc¢do que ha
entre o direito publico e o privado internos, deve existir
entre o publico e o privado externos; e, assim como o
direito privado nacional ndo é um ramo do publico,
também nao o deve ser o internacional.Nao pode o
epitheto internacional, alids, por muitos criticado na
relacdo attributiva aqui considerada, ter a virtude de
transformar a esséncia das ideias.

O sujeito do direito ndo é o mesmo nos dois dominios.
No direito das gentes € a nacdo tomada em sua unidade e
soberania; no direito internacional privado o objecto das
prescrip¢oes € o individuo (o homem ou a pessoa juridica
agindo no circulo das relacdes privadas) (). As relagdes
juridicas, num caso, t€m por objecto interesses nacionaes,
collectivos, e, no outro, interesses particulares,
individuaes.

As obrigacdes communs ndo mudam de natureza por
se transportarem para o campo da sociedade
internacional. Contrahidas entre particulares estabelecem
um vinculo de direito entre particulares, ainda que sejam
extrangeiros os interessados ou se ache em territério
extrangeiro o objecto da prestacdo ou se tenha esta de
executar no extrangeiro. E o que se diz deste acto
juridico, affirma-se de todos os outros que se realisam na
esphera do direito privado. Desde que sdo particulares
que os praticam e particulares os interesses que regulam,
caem no dominio do direito privado.

PRIDA affirma que tanto o sujeito da exigé€ncia, nas
obrigagdes do direito internacional privado, quanto a
pessoa obrigada 4 prestacdo, em verdade, sio com-
munidades politicas soberanas. Sao ellas que appa-recem
na primeira linha, quando surgem as difficul-

(i) L/VFAVETTG, « Principios de direito internacional», § 19.
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dades e, portanto, sdo ellas os sujeitos immediatos em
toda a relagdo de direito internacional privado (‘). Nao lhe
descubro razdo no que assevera. A verdade, que resalta a
primeira vista e que todos reconheceriam como evidente,
si lhes ndo perturbassem a firmeza da visdo idéas
preconcebidas, € que os agentes nas relacdes de direito
internacional sido individuos ou pessoas juridicas, agindo
como pessoas privadas. E' 0 que expressamente
reconhecem JITTA (*) e CIMBALI ( ).

I O <jue da caracter de privada a uma relagdo é: em
primeiro logar, ter por sujeito o individuo, o homem e nao
o cidadao ou uma collectividade politica; em segundo, ter
por objecto uma ac¢do ou omissdo que se realise na
esphera da vida social e ndo da vida politica, um interesse
individual ou familiar e nfo collectivo, nacional.
Examinadas 4 luz deste critério ¢ manifesto que sao
privadas as relacdes de direito internacional privado por
se travarem entre individuos e ndo entre nacdes consi-
deradas em suas func¢des de organismo politico. Si uma
qualquer na¢ao nellas toma parte € no exercicio de actos
juridicos privados que se nao confundem com os actos
juridicos do direito publico. A ac¢do ou omissdao que faz
objecto da relacao de direito neste dominio, assim como o
interesse que constitue o seu nucleo, € de ordem privada.
Tracta-se de interesses econdmicos, domésticos, moraes,
de transmissdao de bens, de obrigacdes civis ou
commerciaes, de casamentos, de relagdes de familia e de
outros elementos similhantes.

Evidentemente, o direito que regula essas relacdes é um
direito privado e como tal nao pode ser um ramo do
direito publico, seja interno, seja externo. Os escriptores
forcam, neste caso, a natureza das cousas, para
oflferecerem ao direito internacional

(i) «Op. cit.», pag. 242. No mesmo sentido WEISS, «Manuel* introd., n.6.

(2) « La méthode en droit international prive », pag. 3y.

(3) «Di una nuova deoominazionc dei cosidetto diritto internaziooale priva
to», Roma, iSo0.3, pags. 10—11
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privado uma base mais solida, e, sobretudo, um principio
de obrigacdo que actue sobre os Estados coagindo-os a
acceitar, em seus territorios, a appli-cacdo da lei
extrangeira. Mas o direito das gentes ndo pdde fornecer o
que para si mesmo nao possue. Também a elle falta, em
ultima analyse, o elemento de coac¢do emanando de uma
auctoridade superior, e com uma aggravante, e € que, no
direito internacional privado, um succedaneo apparece na
auctoridade soberana de cada Estado, e, no direito das
gentes, ainda se ndao poude fixar esse principio, nao
passando, até hoje, de puros dezejos e meras tentativas
infructiferas os tribunaes internacionaes com poderes de
exigir a execuc¢do de suas sentencas, quando contrarias
aos interesses mais valiosos das grandes potencias.

Nao se deve negar a influencia que o direito in-
ternacional publico exerce sobre o privado, mas nao é
esse um facto que por si auctorise a unido das duas
disciplinas. Também o direito privado interno, como
disse BACON, jacet sub tutela jiris publici, mas ninguém
ainda se animou a destruir os quadros da classificacao
que nos vém dos romanos, para fazer o direito privado
interno uma ramificacao do publico.

Em conclusdo: o direito internacional publico e o
privado distinguem-se por seu objecto e por sua origem
(*) e devem constituir duas disciplinas separadas e
auténomas (°), com o que muito lucrard particularmente a
ultima, livre das fluctua¢des do direito das gentes.

Mas, si o direito internacional privado nao faz parte
do internacional publico, qual é o seu posto na
encyclopedia juridica?

VAREILLES SOMMIERES (%), com alguma razdo,

H (1) J. AUBRV, em CLUNET, 1900, pag. 690, nota 1. o
_ (2) Maurice BERNARD, em CLUNET, 1904, pag. 784; FIORE, «Droit interna-
tional prive », I, n. 4, in fine; VARBILLES-SOMMIERBS, «Synthese», I, pag. XXXIV.
(3) «Synthese», I, pags. XXXIV-XXXV.
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affirma que ¢ um composto de tudo o que nas diversas
partes do direito se refere ao extrangeiro, o que importa
approvar o ponto de vista em que se collocou CIMBALI,
accrescentando, na sua linguagem pinturesca: «no escudo,
duas ou trés vezes quar-teado, da sciencia do direito, o
direito internacional privado ndo tem brazdes particulares,
mas poe as suas tintas em toda a parte». Depois, falando a
linguagem da sciencia em que € mestre: «é o direito
inteiro encarado de um certo ponto de vista, applicado a
um grupo de individuos».

E muito dizer, penso eu, porque si merece o epitheto
de privado o direito de que tractamos, é inconsequéncia
nelle incluir o que € racionalmente publico. Devera dizer o
douto jurista que o direito internacional privado é um
composto sim, mas dos -ramos do direito privado; que é,
ndo todo o direito encarado de um certo ponto de vista,
mas simplesmente o direito privado: é o direito privado
internacional, isto é, o direito privado applicado &s re-
lagdes individuaes da sociedade internacional.

Do que acaba de ser dicto conclue-se que nao se deve
considerar um dos membros do direito internacional
privado o direito penal internacional (*), como alguns
auctores entendem. E um erro de me-thodo, que nao pdde
deixar de dar maus resultados, porquanto se transportam
para o dominio do direito privado no¢des que siao
especiaes ao direito publico, e vice-versa, destruindo uma
classificacdo, racional e 1util, e obscurecendo nog¢des
definitivamente assentadas na sciencia.

Nao deve, porém, ser excluida dos tractados de
direito internacional privado a parte processual cor-
respondente, ndo somente porque constitue o natural
complemento dos principios consagrados pelo direito
substantivo, como porque o processo civil e com-

(i) Assim pensa também o eminente PIORE, « droit international prive" »,
I, n 4.



mercial entra, na qualidade de accessorio, na classe do
direito privado, participando o direito adjectivo da
natureza do substantivo (*). A organisacdo judiciaria é
que se entronca no direito constitucional, e si anda ella
intimamente ligada com o processo, sempre € possivel
destacar, logicamente, os dous dominios.

Mantenhamos ao direito internacional privado a sua
natureza € a sua esséncia. Nao o desnaturemos,
attribuindo-lhe um caracter publico, também ndo o
desclassifiquemos, addicionando-lhe o direito penal, mas,
por outro lado, ndo o mutilemos, privando-o de seu
complemento processual, pois elle é o direito privado da
sociedade internacional, com as suas duas faces, matéria
e forma.

§ 18
FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Os auctores expdem diversamente e diversamente
ennumeram as fontes do direito internacional privado;
alguns ajpresentando—as de envolta com as do direito das
gentes (), outros especialisando-as, como € de razao.

Segundo BROCHER (°), as fontes do direito inter-
nacional privado sdo: a legislagdo especial de cada jogar;
certos costumes internacionaes, fundados em idéas e
interesses  communs; tractados e  convencdes
diplomaticas; ea bda razdo.

PILLET (%) apresenta-nos uma outra classificagdo das
fontes. Segundo o notdvel professor de Paris, as

(1) PLANIOL, « Trai té de droit civil », I, pag. 8, notas 1—2; ESCHBACH,
«Introduction générale a 1'étude du droit», n. §4.

(2) WEISS, «Manuel», pag. XIV e scgs.; DHSPAGNET, «Précis», n. 21;
I.OKiHBR, «Droit internacional », Iiv. L.

(3) « Droit international prive», pags. 10—i3; WHARTON. « Priva te int.j law
», g1.°, nota 1-

(4) «Principes», ii 33 e 40—42.
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fontes do direito internacional sdo gemes e particulares ou
especiaes. Como geraes, destacam-se a ac¢do scien-tifica
da doutrina e a influencia da tradicdo. As particulares sao:
a lei, os tractados e o costume acceito em cada paiz.

A doutrina desempenha uma func¢do meramente
preparatéria das construcgdes que o legislador ou o
costume tem de erguer, mas esta funcg¢do é essencial e
somente ella a pdde exercer. A tracJicdo, que remonta aos
estatutarios, embora a doutrina destes ja tenha sido
alterada pelo progresso da sciencia, € uma ionte geral de
muito valor ainda hoje.

As fontes, positivas ou especiaes, tém a grande
vantagem de operar com forca de lei em cada paiz, mas
possuem a desvantagem de ndo ser susceptiveis de
applicacao geral, apresentam um caracter particularista
que é sempre suspeito ao espirito universalista, que deve
dominar no direito internacional privado.

Destas fontes especiaes, PILLET desadora mais a lei, 4
qual, si ndo fora o favor que lhe concede a opinido
commum, recusariao titulo de fonte do direito
internacional privado. Os tractados merecem-lhe maiores
sympathias, principalmente quando revestem a forma ae
convengOes abertas a todas as potencias, pois sa0 meios
apropriados para transportar para o terreno da pratica as
conclusoes da theoria.

Desse parecer, quanto aos tractados, € também FIORE
(*); mas ainda que seja manifesta a ac¢ao dos tractados,
alguns dos quaes com tendéncias systema-tisadoras,
como os que resultaram do Congresso de Montevideo e,
sobretudo, das Conferencias de Haya, é fora de duvida
que elles tém, com faz notar J. AUBRY (°), um caracter
limitado e subsididrio. Nao podendo ir de encontro aos
principios caracteristicos ou car-

(i) «Droit international prive», n. 38. (2}
CLUNBT, IQOL png. 661, nota 2.
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dedes das legislagdes, tém de esperar que estas se
transformem, para que as completem, e, consequente-
mente, ndo podem ter preponderdncia sobre ellas, que
também sao instrumentos, e mais poderosos, de realisar as
aspiragdes da doutrina. E a lei, por sua fixidez, por sua
forca moral, por ser a expressdo do pensamento juridico
de um povo sob a accdo das idéas geraes de justica e
liberdade, que constituem patriménio da parte culta da
humanidade, incontestavelmente, sdo mais aptas do que
os tractados para firmar, entre os povos, os principios
essenciaes do direito internacional privado.

No meu entender, os tractados auxiliam as legislacoes
e preparam mesmo o advento de certas mutagdes
juridicas, mas nao se lhes pode assignar sindo uma
func¢do secundaria e essencialmente transitéria. O
conjuncto das idéas e sentimentos moraes, tendendo para
a crystallisa¢do na consciéncia humana, apura e reforga,
em cada individuo e em cada povo, a idéa e o sentimento
de justica, idéa e sentimento que, cada vez mais
fortemente, revelam a sua identidade fundamental, através
da multiplicidade das formas que revestem. Sendo a lei
expressdo desse estado dalma em cada povo, ha de
apresentar for¢cosamente o precipitado da consciéncia
universal na consciéncia nacional e, portanto, sob a ac¢ao
da doutrina, ird traduzindo os postulados da justica,
olhada pelo prisma humano. Esta identidade de principios
realisa a communhdo de direito sobre bases mais
resistentes e mais prestigiosas do que as convengdes,
porque no direito positivo de cada povo brilhara o reflexo
da consciéncia juridica universal.

Desvio-me, portanto, neste ponto, do que ensina
o eminente PILLET e, combinando as suas idéas com
as de BROCHER, indico as seguintes fontes do direito
internacional privado: I

1.° A lei especial de cada paiz; 2.° Os

tractados:
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3." A tradi¢do e os costumes;

4. A doutrina.

Esta ultima fonte, que a todas domina sob o ponto de
vista das idéas, que é a creadora de todas as outras, tem
menos forca obrigatéria do que ellas, porque nido tem
propriamente nenhuma. Fala aos espiritos, estimula a
consciéncia do juiz, provoca a accdo do legislador,
esclarece as fontes positivas, mas nisto se resume a sua
ac¢do. A lei e o tractado tém forca de obrigar, actuam
imperativamente, ¢ a tradi¢do € o costume suppletivo da
lei onde ella é silenciosa, que a substitue das vezes
inteiramente onde ella falha. No Brasil, por exemplo, os
principios de direito internacional consagrados em lei sdo
em numero reduzidissimo. A doutrina inspira os julgados,
mas estes accusam necessariamente a variagao das idéas
pessoaes dos juizes, quando a tradi¢do ainda ndo as
canalisou num determinado sentido.

I Esta é que me parece a ordem natural das fontes,
sob o ponto de vista de sua energia coactiva.

§ 19
OBJECTO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

De accordo com PILLET (1), vejo no direito inter-
nacional privado um triplice objecto:

° A condicdo juridica dos extrangeiros, isto é, a
determinacao dos direitos facultados aos extrangeiros,
inclusive a possibilidade de reclamal-os perante os
tribunaes dopaiz onde se acham:;

2." O conflicto das leis, que € a parte mais extensa
deste ramo do direito, a que o fez surgir e lhe deu nome a
principio;

(1) CLUWET, 18Q3, pag. 3 e scgs.; «Pincipes». |§$ 10 —17. Nas minhas

«Licoes de legislacio comparada», i.” etl.,, de 189 ja me pronuncio por
ota concepc¢ao de PILLET.
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I 3.° O exercicio em um pai* de direitos legitimamente
adquiridos em outro, que alguns querem encluir no
segundo membro desta indicacdo, mas sem razao alguma,
como se verd em seguida.

Os auctores reduziam, a principio, o direito in-
ternacional privado ao conflicto das leis. Assim fizeram os
estatutarios e, depois delles, FELIX, WHARTON, SAVIGNY e
muitos outros. Modernamente, porém, foi deslocada, do
direito civil para o internacional privado, a condicao
juridica dos extrangeiros e a essas duas categorias de
questdes juridicas accrescentou PILLET a dos direitos
adquiridos, resolvendo assim, por uma boa applicacao
methodologica, muitas duvidas e controvérsias.

Da-se conflicto de leis «quando os diversos elementos
de facto, cujo concurso é necessdrio para a constituicao
de uma certa relacao de direito, ndo se acham submettidos
ao império da mesma legislacio» (1). Apparece o
conflicto, quando ha duvida sobre qual a legislacao
applicavel, ou porque as partes vinculadas pela relacao
tenham diversa nacionalidade, ou porque os bens, objecto
dessa relacdo, estejam situados em paiz extrangeiro, ou
porqueoacto juridico, creador.da relacao, se verificou fora
do paiz a que pertencem o0s agentes, ou porque,
finalmente, o tribunal, chamado a apreciar essa relacao,
obedece a uma lei que pdde ndo ser a das partes litigantes,
gem a da situacao dos bens, nem a do logar da celebragao

0 acto.

H A terceira categoria de questdes que fazem o objecto

do direito internacional privado é, como ficou dicto, a
determinacao do effeito internacional dos

(1) PILLET, «Principes», § 12; ASSER ET RIVIKR, «E'léments, pag. 3; DEs-
PAGNET, «Précis», n. 7, A designacao de conflicto ndo tem escapado a cen» suras e
parece ter levado MBILI a suppOr que ha inteira similhanga entre os conflictos do
direito internacional privado e os do direito commum, quando a verdade é que ndo
sdo as competéncias que se defrontam no direito internacional privado reclamando
ou repellinun p direito de decidir o pleito; ¢ o espirito do applicador que entre
diflerentcs leis procura escolher a que melh or convém a relacdo de direito.
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direitos adquiridos. Sao casos desta classe todos aquelles
em que um direito nascido em um paiz é transportado para
outro ou em outro reflecte as suas consequéncias. Entre
elles merecem especial relevo:

a) o caso em que um filho legitimo, segundo alei de seu
paiz, tem de invocar essa legitimidade para reclamar
alimentos, ou uma successdo ou outro qualquer direito
derivado da sua condic¢ao de filho legitimo;

b) o caso em que os coOnjuges divorciados, de accordo
com a sua lei pessoal e em paiz em que o divorcio rompe
o vinculo matrimonial, pretendem casar-se em outro paiz
que recusa ao divorcio esse effeito; c)o caso em que a
sentenca proferida em um paiz tende produzir effeito em
outro.

Os dois primeiros casos apontados offerecem uma
particularidade. Como no direito internacional privado é
possivel separar de um direito os eifeitos que elle produz,
pode acontecer que o direito em si merecesse a repulsa da
consciéncia juridica do paiz onde alids se acatam as suas
consequéncias, desde que estas em si nada contenham de
offensivo 4 ordem publica ou aos bons costumes do logar
em que se manifestam. Assim, desde que na Turquia é
licita a polygamia, os filhos que procedem de uma uniao
conjugal dessa espécie sdao legitimos em qualquer parte,
mesmo onde a polygamia repugne as idéas dominantes e
sejareprovada pelo direito positivo. Ja foi esta matéria
apreciada em face da noc¢do de ordem publica; aqui tem
sua natural collocacdo em face dos principios directores
da sciencia.

Ao lado deste triplice objecto do direito internacional
privado, lembra PILLET que € necessdrio mencionar o que
pertence 4 administracdo da justica, complemento sem o
qual nao poderia funccionar o préprio direito ().
Pertencem a esta parte complementar do direito
internacional privado as com-

(i) «Principes», § 17.
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missdes rogatdrias e os meios juridicos existentes para
tornar effectiva a assisténcia juridica internacional.

§ 20

A THEORIA DO RETORNO

A theoria dos conflictos complica-se com a theoria do
retorno (*).

A lei do juiz, em um caso dado, ordena-lhe que
applique a lei extrangeira, como quando se tracta de
determinar o estado e a capacidade de um extran-geiro,
ou de conhecer os direitos succesorios de quem herda de
um extrangeiro. Acontece, porém, que a lei extrangeira,
nessa mesma hypothese, manda ap-plicar a lei do
domicilio da pessoa. Supponhamos eme se tracta de
determinar a capacidade de um argentino domiciliado no
Brasil. A lei brasileira estatue que essa determinacao seja
feita pela lei argentina; esta, por seu turno, devolve o caso
para a lei do domicilio que é a brasileira. Eis ahi_o
retorno. Alguns escriptores o acceitam e approvam (°).
porque lhes parece que a lex fori, quando invoca a lei
extrangeira é para applicar as suas determinagdes. Si,
portanto, a lei extrangeira afasta de si o regimento do
caso e declara que a lei do domicilio € a competente na
espécie, esta ultima e nio outra deve ser a preferida. Em
ponto

(i) Em francez, diz-se «renvoi», em italiano, «rinvio», em hespanhol,, « ritorno», em
allema@o Rueckverweisung. Em portuguez, podemos usar do vocabulo «retorno» que reproduz
o hespanhol ou, como propoz CARLOS DE CARVALHO, «Direito civil brasileiro», pag.
LXXXVIII, «referencia, devolugao ». E' também da palavra « devolugdo » que se serve
ALBERTO DOS RUIS, citado na nota i, na pagina seguinte.

(2) BAR, «Lehrbuch», jj 10, nota 5; «Theorie und Praxis», I, pag. 280 (ii. 94); BROCHEI»,

« Droit international prive », I, pag. 167 ; WEISS, « Traité, II, pags. 76 - 77 ; FIORB, em

CIL.UNET, 1901, pags. 424 e 691; e «Bulletin ar-jgentin de droit int. prive», 1903, pag. 125

e segs.; KEIDEL, em CLUKET, 1898, pag. 873 ¢ segs., e, especialmente, 1901, pag. 82 e
segs.; CiiAussE,em CLUNET, 1897, pag. a3 ; DE DIos FRrIAS, em CLUNET, 10,01, pag. 905 e
segs.; e grande numero de julgados francezes, allemaes, italianos, etc. Adde: uma nota de
IWESTLAKE, publicada no «Annuaire» de 1'lustitut de droit international, iqoo, pag. 35 e
ASSER, CLUNET, 1903, pag. 40 e segs.
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de vista diverso collocam-se outros (*), declarando que,
em tal emergéncia, cumpre ao juiz applicar ndo a lei
indicada pelo legislador extrangeiro, mas sim a que o
legislador nacional lhe apontou directamente como a
reguladora da questdo. Assim, no exemplo acima
lembrado, embora a lei argentina se refira 4 do domicilio
para a determinagcdo da capacidade de seus naturaes, o
juiz brasileiro deve applicar a lei argentina e ndo a
brasileira.

No dizer de PILLET () constitue esta «uma das
questdes mais celebres dentre as que se conhecem em
nossa sciencia, a que, sem duvida, maisprofundamente
agita e divide a doutrina». Parece que, também neste caso,
as idéas preconcebidas tém 1mped1do os espiritos de ver
claramente os factos e apre01ar as razdes invocadas pelos
adversarios. As expressdes com que 0s auetores se
referem aos que adoptam opinido opposta, mostra bem
que ndao encaram a matéria com a calma que era para
desejar. E sdo os adversarios do retorno que se mostram
mais vivazes no ataque. Um diz que tal opindo empresta
ao legislador «um modo de proceder que nem é digno
nem razodvel» (*); LAINE descobre, na pratica do retorno,
a ruina do direito internacional privado (")* « E' um dos
peiores pro-duetos do rnethodo vicioso que pretende a
forca fazer do dlrelto internacional privado um ramo do
direito privado» (); «é a subversdo completa de todos 0s
principios fundamentaes do direito internacional ).l

(i) LABBE, em CLUNET, 1885, pag. 5 e segs.; PILLET, em CLUNET, 1804, pag.
721; « Pr1nc1pes », 1iij 63 66 BARTIN « Revue de droit 1nternat10na1» 1898 pag.
129°e segs.; LAINE em CLUNET. IS96 pag. 241 e segs.; DESPAGNBT, «Pre01s»n
106; BUZZATI I rinvionel diritto internazionale privato; SUR-VILLE et ARTHUVS
«Coursde droit internationaf prive», n. 30; MAURICK LIGEOIX,em CLUNET, IQ03
pags. 481 e segs.e 1904, pag. 551 e segs.; " ALBERTO DOS REIS, "Das suecessoes no
«direitointcrnacional prlvado »,0. 12; CHRB>IBN em CLUNET, 1896 pag. 170 e segs.;
LAURENT, nota em SIRBV, 1881 1V, pag. 41.
zal « Prmcmes », 11 63, R

3) «Apud » DESPAGNET « Precis», n. 106.
4) CLIIJ_INET, 1896, pags. 241 — 243,

(5) PILLET, <I Principes », § 66.
(6) ALBERTO DOS REIS, « Successdo em direito internacional privado», n. 12,
in fine.
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E nesta clave vao as objurgntorias, tentando conseguir
0 que os argumentos ndo t€m alcang¢ado. No em tanto sao
mestres respeitados na sciencia 0s que s3o assim
increpados de subverter as bases da doutrina de que elles
se constituiram os mais fortes pilares; sSoOWESTLAKE,
ASSEH, FIORE, WEISS, BROCHER, RENAULT e muitos
outros.

Examinemos mais de perto a famosa questdo. LABBE
foi quem se insurgiu primeiro, ao que parece, dentre os
jurisconsultos de valor, contra a tendéncia dos tribunaes a
admittir o retorno. Seu ponto de vista é o da competéncia
das soberanias. Cabe ao legislador, sob cuja auctoridade
se acha o juiz chamado a decidir um negocio, determinar
qual a lei applicavel 4 causa. Quando clle designou uma
lei extrangeira para a solucdao de uma questao, o juiz nao
tem que perguntar ao legislador extrangeiro qual é a lei
applicavel; ja o sabe. Resta-lhe apenas tomar dessa lei a
solu¢do do litigio, isto é, a condicao da capacidade, o
regulamento da successdao ou a causa do divorcio (M. «A
lei que um juiz tem de applicar, pondera o douto juris-
consulto, deve ser-lhe revelada sempre com certeza por
seu legislador. Um tribunal ndo tem que esperar de um
legislador extranho a indicacdo do caminho que ha de
seguir».

Este argumento produziu grande impressao entre os
internacionalistas, parecendo que a questdo estava
definitivamente resolvida. Entretanto, bem ponderado,
elle nada resolve, pois ninguém contesta que o juiz deva
obediéncia 4 lei territorial. O ponto leti-Igioso é saber si,
obedecendo 4 lei que manda applicar o direito extrangeiro,
deve o juiz limitar-se a tomar essa indicacdo de um modo
geral ou se deve acceitar o direito extrangeiro tal como
elle é na realidade, isto '€, com o retorno que elle
contém. O legislador

H (<) CUINET, »8S5, pag. 16. LAUMNT mostidrn-se anteriormente contrario ao
«retorno», mas sem se deter suficientemente no exame da questdo. 'LAINK, CI-
UNET, 1896, pngs. 346-249. 1.;
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manda-lhe applicar o direito extrangeiro que, ha
hypothese, remette o caso para a legislagao do juiz. Como
€ que este melhor obedece ao seu legislador? Como é que
eifectivamente applica a lei extrangeira? Parece-me clara
a resposta: applicar o direito extrangeiro € acceitar a
solugdo que este offerece.

Nao tem, portanto, o argumento a virtude que lhe
emprestaram; nao desfaz a duvida; antes podde ser
utihsado mais adequadamente a favor do retorno.

Por outro lado, bem se vé o ponto de vista em que se
collocou o grande jurisperito. Elle falou em nome do
nacionalismo e nio quer diminuir-lhe os limites da
applicacdo; mas, como reflecte o illustre FIORE, que nao
pode ser suspeito ao nacionalismo, os legisladores nao
podem impor o seu modo de ver aos outros, ainda que a
razdo e a sciencia lhes tenham melhor inspirado do que
aos outros as pres-crip¢oes estabelecidas em seus codigos
(*), e seria evidentemente impor as suas idéas, pretender,
por um jogo de dialéctica, transformar um systema le-
gislativo que adopta a lei do domicilio para regular a
capacidade dos individuos nas relagdes interna-cionaes,
num systema contrario, que prefere para esse eifeito a lei
nacional.

Pensa o insigne PILLET que o retorno somente
alcancou acceitacao da parte da jurisprudéncia, porque da
em resultado, geralmente, a applica¢ao* da lei do préprio
juiz. Provavelmente, ndo mostraria este o mesmo zelo si
se tractasse da escolha entre duas leis extrangeiras.
Portanto, € a territorialidade que sob essa apparencia vem
queimar os seus ultimos cartuchos () Nao me parece
razodavel a critica. Desde que o principio se incorpore ao
systema do direito internacional privado, ndo se deve
imaginar que os juizes tenham hesitacOes,

(i) CLUNBT, 1901, pags. 686-687. (2) a
Principes», '( 64.
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quando for o momento de escolher entre duas leis
extrangeiras ou entre uma extrangeira e a nacional.
Applicardo o principio, quaesquer que sejam as
consequéncias, uma vez que estas foram previstas pela
sciencia e pelo direito positivo. E, quanto 4 possivel
revivescéncia da territorialidade, é o caso de retrucar que
ndo deve causar suspeitas uma territorialidade que,
geralmente, é uma consequéncia da personalidade, que
resulta da applicacdo da lei extrangeira, como reguladora
do estatuto pessoal, tractando-se desta espécie, ou
reguladora de outras relacoes, em differentes hypotheses.

Descobre também o notdvel internacionalista uma
contradiccdo na theoria do retorno. A lei fran-ceza
estabelece que o direito nacional da pessoa € o
determinador da sua capacidade. Em virtude desse
preceito, a capacidade do francez, no extrangeiro, sera
regulada pela lei franceza, e a capacidade do extrangeiro
que se acha na Franga, pela lei do paiz a que elle
pertence. Mas intervindo o retorno, acontecerd que,
muitas vezes, a capacidade do extrangeiro sera regulada,
na Franca, pela lei franceza. «Como suppor, interroga o
sdbio professor, que dois principios concebidos nos
mesmos termos e que sao apenas a expressao de uma s6 e
mesma idéa possam ter sentido differente?» ( '). Nao ha,
entretanto, a imaginada contradiccdo, porquanto, si a
legislacdo extrangeira obedecer ao mesmo systema
acceito pelo cédigo civil francez, a capacidade do extran-
geiro na Franca ha de reger-se por sua lei nacional, da
mesma forma que pela lei franceza se ha de regular a
capacidade do francez residente ou domiciliado no paiz
figurado. Mas si, ao contrario, nesse paiz, outro fér o
systema adoptado, por isso mesmo que o legislador
francez quer submetter o extrangeiro as prescrip¢oes de
sua lei nacional quanto 4 capacidade, estd obrigado a
acceitar a indicagdo

(1) K Principes», ij 64.
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que esta faz, no caso, da lei franceza. Nesta variacao nada
ha de contradictorio; estd, antes, nella a expressao de uma
harmonia substancial de principios.

LAINE attribue ao systema do retorno um equivoco
essencial: Confundindo as leis extrangeiras que pertencem
ao direito internacional privado, com as que pertencem ao
direito interno, applica as primeiras, quando devera
applicar as segundas. Assim « os tri-bunaes belgas e
trancezes, tendo de applicar a lei bavara ou a lei ingleza,
em virtude da lei franco-belga, foram illudidos pelo
equivoco; nao repararam que a lei franco-belga, de que se
tractava, era uma disposi¢do do direito internacional
privado, regulando o conflicto da lei interna franco-belga
com as leis internas da Baviera ou da Inglaterra, e que, por
conseguinte, as leis da Baviera ou da Inglaterra, ds quaes o
nosso direito internacional attribuia competéncia, eram as
leis internas desses paizes, leis regulando as successoes, o
estado e a capacidade das pessoas. Eis porque
inadverténcia nossos tribunaes se internaram ,por um falso
caminho» ('). Parece-lhe tam evidente esta argumentacio
que se sente embaracado em additar-ihe mais qualquer
cousa. No emtanto, ahi estd apenas a idéa de LABBE,
apresentada sob um revestimento mais technico. Ganhou o
pensamento em precisdo, mas ndo adquiriu for¢a nova.

O argumento estriba-se na distinccao entre as normas
de direito interno e as de direito internacional privado,
para affirmar que, quando este declara uma lei applicavel,
se refere a4 lei interna. Na realidade, o direito
internacional, relativamente aos conflictos de leis, ndo faz
outra cousa sindo indicar os casos em que a relacio
juridica deve ser submettida 4 lei extrangeira. Essa lei
extrangeira ha de ser a lei interna, explica o jurisconsulto
francez, e ndo a por J acaso indicada como competente
pelo direito extran-

(1) CLUNBT, 1896, pags. a53—a54.
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geiro. Foi justamente isso que affirmou LABBE e ja toi
refutado. Nao aproveita mais a distinc¢ao entre leis de direito
internacional privado e de direito interno, porque o direito
internacional privado nao

tem leis suas, tem apenas principios ou normas segundo as
quaes ora se applicard a lex fori ora a lex re sites, ora a lei
pessoal (a da nacionalidade ou

a do domicilio) e ainda a lex loci actus.-Estas diversas leis
sdo sempre internas relativamente a um paiz

dado, tendo algumas vezes effeitos extraterritoriacs em
relacdo a outras. Consequentemente, quando do ponto de
vista do direito internacional privado alludimos & applicag¢do
da lei extrangeira ainda nao esta tudo dicto. E' possivel que a
lei extrangeira encerre alguma determinacdo que ndo pode
ser, sem mais consideragdes, posta de lado.

Ainda uma vez a concep¢do da sociedade internacional
elucida uma duvida neste departamento do direito. A
sociedade internacional ndo tem leis suas, utilisa-se das leis
dos Estados, pondo-as no mesmo pé de egualdade,
applicando-as segundo a natureza das préprias relacdes de
direito. Sendo assim, ndao se podendo dar preferencia a um
systema legislativo sobre outro, quando a lei extrangeira é
declarada competente para o caso, € do interesse da sociedade
internacional que ella o decida segundo lhe parecer mais
justo. Essa é que é lei dominante, cumpre obedecer-lhe. E é
claramente illudil-a, pela distinc¢ao entre direito interno e
internacional, resolver a hy-pothese, nio como quer o
legislador chamado a dizer de direito na espécie, mas como
deseja 0o que o invocou um momento para em seguida
afastado.

Dizem mais que a theoria do retorno cahiria num
circulo vicioso, ou, antes, num moto continuo, si quizesse
tirar do principio que adopta as consequéncias que elle
encerra. Um tribunal brasileiro, tractandoda capacidade de
um inglez, declara que essa capacidade ¢ a constante da lei
do domicilio, porque assim o determina a lei nacional do
individuo em questao;
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mas a lei do domicilio, que €, na hypothese, a brasileira,
remette o caso 4 lei nacional do interessado; e si o tribunal
teve razdo de acceitar o retorno no primeiro caso, cumpre
acceital-o no segundo, e nao obterd solucdo alguma,
gyrando perpetuamente dentro de um circulo fechado (*).

A Responde-se a essa increpagdo muito facilmente. O
tribunal, em obediéncia 4 sua lei, foi buscar a lei
extrangeira para conhecera capacidade do extrangeiro, e
como a lei extrangeira o remetteu para a propria lexfori, a
sua operacao investigadora estd completa; ja attendeu &
prescripcao da lei patria, que o enviou & lei extrangeira, e
ja attendeu a esta que o devolveu 4 lei patria; ndo tem que
ir além. O argumento € apenas jocoso, ndo fala 4 razao.

Nzo é mais convincente o arrazoado de BARTIN (%). Si
um Estado submette uma dada relagdo juridica a uma lei
extrangeira, é porque lhe parece que essa lei é competente
para isso. As normas de direito internacional sdo,
portanto, regras de direito publico, destinadas a indicar os
limites da missao do juiz e a determinar até onde chega o
império das disposicoes legaes que lhe cumpre applicar.
Como se vé, é sempre a mesma idéa, envolvida, agora,
nas malhas de uma concep¢ao que me parece egualmente
falsa, qual € a de considerar o direito internacional um
complexo de normas reguladoras da competéncia
legislativa e judiciaria dos Estados. Encarada em sua
substancia a affirma¢do de BARTIN, como as outras
anteriormente consideradas de LABBE e LAINE, resolve a
questao pela propria questao. Tracta-se efiectivamente dos
limites da lei no espaco e nao fica esclarecido por onde
hdo de essas fronteiras ser tracadas.

Toda esta contenda bem mostra que o problema

(i) BuzzATl, «II rinvio», pag. 79; PILLET, «Principes», $ 64,4."; ALBERTO DOS
REIS,ZR. 12. Veja-se ainda o «Annuairc de 1'Institut de droit international, 1898,
pag. 24.

(2) «Revue de droit international», 1898, pag. 273 segs.
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incerra difficuldades, mas estas, parece-me, siao ex-
clusivamente oriundas de preconceitos que devem
Idesapparecer. Em primeiro logar, aos pardidarios da lei
nacional repugna acceitar o dominio do principio _Jcontrario
que invoca a lei do domicilio. Em segundo, entende-se que o
legislador de um paiz tem o direito de decidir soberanamente
um conflicto de leis, applicando a lei extrangeira como esta
lhe agrada, seindindo-a para escolher o que lh,e convém. E'
um [ resquicio, uma persisténcia, naturalmente nao pre-
sentida, da theona da comitas gentium.

Nao acompanharei, na justificacdo da theoria do
retorno, o illustre KKIDEL, porque a sua distinecdo entre a
regra juridica e a férmula imperativa da lei, a qual ndo se
confunde com a distinecdo entre o edicto e a sanecdo, ainda
que esclareca a matéria ndo resolve definitivamente as
duvidas sobre ella amontoadas, porque ha na sua
argumentacdo subtilezas que dificilmente assimila a
intelligencia commum (*)» Mas parece-me que FIORE
elucidou bem o assumpto, mostrando que, no caso mais
commum de retorno, o da determinag¢do da capacidade do
extrangeiro, evidentemente se tracta do proprio estatuto
pessoal desse extrangeiro, e, por conseguinte, nio ha
propriamente retorno, e sim determinacdo dos direitos do
individuo, segundo a lei do Estado a que elle pertence. Si o a
legislador desse Estado formulou disposicOes para indicar a
lei reguladora da condi¢do civil e dos direitos privados de
seus cidadaos residentes no extrangeiro, estas disposi¢coes
devem ser reputadas um elemento integrante do estatuto
pessoal, e devem ser appli-cadas, de um modo absoluto, pelo
m%gistrado chamado a se pronunciar sobre essa condicao e
sobre

(i) CLU.NET, 1901, pags. 82-06. Em todo o caso, creio que se deve destacar
esta idéa do auetor aflemdo, desde que a férmula imperativa manda o juiz applicar
n lei estrangeira e desta elle toma apenas a regra de direito, na qual esta contido o
retorno.
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esses direitos, salvo o caso em que a lei ext rangei ra
offender 4 ordem publica ou ao direito social» i').

E, concluindo a sua longa e erudita dlsserta(;ﬁo
insiste: «Para nés o principio € simples: as regras'
legislativas concernentes ao direito internacional

privado, edictadas em virtude da competéncia

legislativa pessoal devem ter a mesma auctoridade
que o estatuto pessoal, porque constituem elemento in
tegrante e complementar delle. Devem, por isso,
ser appl icdveis as pessoas que, em razao de sua na
cionalidade, se consideram submettidas & aucto
ridade do legislador do qual essas regras emanamy».

1 Por esse modo se conciliam, na sociedade inter
nacional, os dois principios, de cuja combinacgio ella
depende: o universalismo individual e o particu-
larismo nacional.

I Collocando-se no ponto de vista do direito inglez e
americano, que consideram o direito internacional
privado parte integrante do direito nacional,
WESTLAKE chega a conclusoes similhantes. Suppde o
notavel internacionalista que um legislador estabe-
lecendo a capacidade testamentdria activa ou outra,
numa certa edade, emittiu dois principios: a i a ca-
pacidade testamentdria activa 6 adquirida em certa
edade; b) a capacidade da pessoa € regulada pela lei
do paiz a que cila pertence. Estes dois principios se
completam. E' pelo segundo que sabemos a que |
individuos se refere o legislador, quando estabelece o
momento em que se adquire a capacidade testa-
mentaria activa.

Assim, concretamente, o legislador dinamarquez,
que da uma importancia decisiva ao domicilio, con-
sidera submettidas As leis de capacidade por ellc
edictadas todas as pessoas domiciliadas nd Dina-
marca. Adoptando essa norma, achando-a couve- J
niente, prescreve aos seus juizes gpt reconhecam

o Ko ey pEL Hek
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a capacidade das pessoas domiciliadas no extran-geiro
segundo a lei do respectivo domicilio. Si o dinamarquez
estiver domiciliado na Inglaterra, nenhum embaraco
occorre, porque a Inglaterra adopta o mesmo systema, tem
egualmente uma regra para a capacidade das pessoas ahi
domiciliadas. Mas si o dinamarquez estiver domiciliado
na Itdlia, como. neste ultimo paiz ndo existe uma lei
regulando a capacidade dos que 1ld fixarem o seu
domicilio, applica-se, em falta de outra, a lei normal, que
para o legislador dinamarquez € a que elle dictou (*).

Mostra este raciocinio que por muitos caminhos se
chega 4 verdade.

I Em theoria, apezar das objeccdes levantadas contra ella,
parece-me bem fundada a doutrina do retorno, e delia ndo
podem resultar as perturbacdes que enxergaram alguns
auctores. Na pratica, encon-tramol-a consagrada em
muitos julgados e em disposi¢des de lei, o que é mais um
argumento de auctoridade em seu favor.

O primeiro documento legislativo que se occupa desta
matéria € o codigo civil de ZURICH, obra de BLUNTSCHLI,
convém ter em vista, cujo art. 2, da forma primitiva,
publicada em 1854, prescreve: «As qualidades juridicas
dos cidadaos do cantido sdo regidas, ainda que estejam
elles no extrangeiro, pelo direito de sua patria. Em relagao
aos extrangeiros que se acham no cantio, é garantida a
applicacao do direito de sua patria, ii assim dispuser a lei
do Estado a que pertencerem*. O art. 3 do c6digo revisto
de 1887 mantém o mesmo pensamento: «O direito péatrio
regula as relacoes de familia (por exemplo: tutela marital,
regimen matrimonial de bens, tutela paterna e da
auctoridade) do cidaddo do cantdo. As relacdes de familia
dos extrangeiros, que habitam o

'1) «Annuairede 1'Institut de droit intcrnutional», 1900, pag. 31i c segs. 11
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cantdo, regulam-se pelo direito patrio desses extrangeiros,
si o direito do Estado a que elles pertencem assim o
prescrever (alis das Rechts des Staates, dem sie
angenoeren, solches vorschreibt)». No artigo 3 do cddigo
civil de 1854 e no art. 4 da revisao de 1887, relativamente
a successao dos extrangeiros, de novo apparece a idéa do
retorno, sob o seu verdadeiro aspecto, que é a appiicagao
da lei pessoal segundo esta é prefixada pelo direito que a
deve regular.

I O cédigo civil de Zug que é de 1861, seguiu a mesma
doutrina em seu art. 2: «As relacoes pes-soaes (capacidade
juridica, capacidade de agir), as relagdes de familia e o
direito hereditdrio connexo com as primeiras ou com as
segundas (direito de successdo ab intestato, testamento)
dos cidaddaos can-tonaes, ainda que se achem no
extrangeiro, sdao regidas pelo direito nacional (da pessoa,
da familia ou do succedendo). A este respeito é também
garantida aos extrangeiros a appiicacdo de sua lei
nacional, na medida que o direito do Estado a que
pertencem assim o prescrever (sofern das Recht des
Staates, dem si angehoeren, solches vorschreibt)».

De ambos nao destoa o cédigo civil dos GrisOes, art.
1, embora adoptando a preponderancia da, lei territorial.

A lei de introduccdo ao cddigo civil aliemao, art. 27,
também assim dispde: «Applicam-se as leis ali emas, si 0
direito do Estado extrangeiro, cujas leis se declaram
applicaveis pelos arts. 7, ai. 1,13, ai. 1,15, ai. 2, 17, ai. 1 e
25, manda por sua vez applicar as leis allemas» 0.

N3o farei da jurisprudéncia uma exposi¢ao com-

/(i) Sind na eh dem Rechte cines fremden Staates, d esse n Gesetze in dem
Artikel 7, Abs. 1, dem Art i3, Abs. i,dem Art. i5, Abs. 2, dem Art. 17, Abs.j
1. und dem Art. 25, fuer massgebend erklaert sind, die deutschcn Gesetze
anzuvenden sofiuden diesc Gesetze Anvendung.
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pleta, mas, remettendo o leitor 4s fontes (1), direi que os
tribunaes francezes, belgas e outros se tém mostrado
favordveis ao retorno, ora de um modo expresso, ora por
via de consequéncia, notando-se que si nao ativeram &
questdo do estatuto pessoal; vao applicando o principio a
todos os casos andlogos.

As conferencias de Haya, inspiradoras do direito
allemdo vigente nesta parte, sunragaram com a sua
valiosa auctoridade a doutrina que tam extranha parece a
LAINE, PILLET e outros. Effectivamente, a convencao
relativa ao casamento, estipulada entre diversos paizes da
Europa, em consequéncia do accordo de Haya,
estabelece, no seu art. 1: «O direito de contrahir
casamento ¢ regulado pela lei nacional de cada um dos
futuros conjuges, si uma disposicdo dessa lei ndo se
referir expressamente a uma outra leii>( I ). Assim o voto
emittido em sentido contrario pelo Instituto de direito
internacional, alids, tibiamente () foi contrastado pelo
dos internacionalistas reunidos em Haya. E si a questao
ainda se nao pdde considerar definitivamente decidida, as
mais poderosas razoes, quer de légica e doutrina, quer de
auctoridade e de lei, dao fortissimo apoio a theoria do
retorno.

(1) DALLOZ, 1875. 1.343; 1879, i.56; 1881. a.0,3; 1882, 1.301 ; CLUXET, 1873,
pag. 358; 1879, pag. 285; 1881, ]pa 61; 1883 pag. 64 LAINIS em CIL UNBT, 1886
pag. 242 e segs.; ainda CLUNBT, 19 0 pag. 368 BUZZATI K Rinvio », Cit.

(2) Acies de la Conférence de la Hayc (La Haye, 1893—1894 pag. 46), onde
se léem as ponderacdes judiciosas de Renault; CANTUZI, «Commen-taire des
conventions de La Haye», vol. I, pa(iz

(3) «Quando alei de uni Esta 0, regula um conflicto de leis em matéria de
direito privado, aé para desejar» que designe a disposicdo mesma que deve ser
applicada a cada espécie e ndo a disposi¢do extrangeira sobre o conflicto de que se
tracta». A formula revela bem que a opinido vencedora estava abalada em seus
fundamentos pela prestigiosa dissidéncia.






PARTE ESPECIAL TITULO 1

0 estrangeiro perante o direito internacional privado

CAPITULO UNICO
Da condig¢ao juridica dos extrangeiros (*)

§ 21

DIREITO ANTIGO

As associagOes politicas primitivas, sob o influxo dos
sentimentos guerreiros e religiosos, olhavam para o
extrangeiro como para um inimigo que estivesse
constantemente ameacando a sua existéncia e a sua
religido. O extrangeiro nao collaborava para o bem estar
da communidade, falava outra lingda, adorava outros
deuses, adoptava outros costumes, nio podia merecer
benevoléncia. FUSTEL DE COULANGES accen-tuou,
sobretudo, a influencia da religido: «si se quizer definir o
cidadao por seu attributo mais essencial, diz elle, €
preciso dizer que é o homem que

(*) O insigne PILLET, «Principes», %$ 67-84, censura o methodo adoptado
pelos tractadistas de direito internacional prlvado para a exposicdo do direito dos
extrangeiros, methodo que consiste na apresentacdo desse direito tal como o
consagraram as legislacdes antigas e modernas, especialmente estas ultimas. O
douto professor entende que seria preferivel, pela analysc racional deste capitulo do
direito, destacar as faculdades que os Estados sdo obrigados a reconhecer aos
extrangeiros e quaes as que lhes devem recusar. Parece-me que os resultados ndo
di(ferem num e noutro methodo, accrescendo que, por subordinar im mediatamente
o direito internacional privado ao das gentes, as 1déas expendidas neste capitulo
dos « Principios» adquiriram um aspecto de restriccao e prevencdo cxtranhavel cm
pensador iam liberal e iam desprendido de preconceitos.
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possue a religido da cidade. O extrangeiro, ao contrario, é
0 que nao tem accesso ao culto, o que os deuses da cidade
ndo protegem e que nem siquer os pdde invocar» (').
Outros fazem subresahir factores difFerentes do mesmo
estado de repulsdo do extrangeiro (%). Caim, expulso da
communidade, sente-se desprotegido e espera a morte:—
quem quer que me\ achar matar-me-d. Sao estas as idéas
que imperam na india, que considera o extrangeiro abaixo
do pdria; no Egypto, onde no dizer de Her6doto, a um
natural do paiz repugnava, rios primeiros tempos, servir-se
de um instrumento que fora usado por um grego; na
Grecia e na Roma antiga, onde o extrangeiro nao podia ser
proprietario, nao podia desposar uma nacional, nem
realisar contractos véalidos com os cidadaos.

Dos povos gregos, foram os athenienses que mais
facilitaram o accesso do extrangeiro a terras hellenicas,
porque ahi mais se desenvolveram o commercio, as
industrias e as artes. Havia no direito atheniense trés
classes de extrangeiros: os isotélos, os metécos e 0s
bdrbaros. Os primeiros, por deliberacdo popular ou por
um tractado, gozavam de quasi todos os direitos civis do
atheniense ou mesmo de todos, conforme os termos da
concessdo. Quando, em virtude de tractado, era
estabelecida a egual-dade plena dos direitos, dava-se a
isopolilia, cujos exemplos, alids, sdo muito raros. O
metécos tinha a permissao de estabelecer-se em Athenas,
mas nao

(ig «La cite antique ». parte III, cap. XII.

(2) HEHMANN PosT, «Grandlagen d es Rechts», § 22; «Ethnologische Ju-
risprudeny», I, % i31, e II, ji 16; JHERING, «A hospitalidade no passado», cap. I;
WEISS, «Traité»,V; «Manuel», pag. 212 esegs.; FIORB, «Droitinter-national prive»,
n. 7 e segs.; SUBVILLB et ARTHUVS, « Droit international prive», pag. 13bj
DESPAGNET, «Precis», n. 23; «Grande encyclopédie fran-caise», vbs. «aubain c
étranger»; as minhas «Li¢Oes de legislacdo comparada », 2." edi¢@o, ns. 74-75; e
«Criminologia e direito: formula da evolucao juridica».

ESTANISLAU S. ZEDALLOS, «Bullctin argentin de droit international prive», I,
pags. 54-511, faz notar, escudado nas obras de OPPERT, MENANT e REVILLOUI que 0s
assyrio-chaldeus conheciam jurisdic¢des especiaes para os extran- o
zlciros que foram transmittidas aos gregos e aos romanos. Os hebreus, a tiblia o
Idemons_tra, ndo foram extranhos a esses primeiros esbogos do direito
internacional privado.
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podia possuir immoveis, nem fazer'testamento, nem ser
herdeiro inscripto, nem contrahir justas nupcias. E* este
extrangeiro que incide sob da jurisdic¢ao do polemarchos,
sendo, alids, assistido por um proxénos. Os bdrbaros,
extranhos 4 civilisacio hellenica, estavam fora de todas as
regalias juridicas, a0 menos nos primeiros tempos. E'
natural, porém, que o desenvolvimento das relagdes
commerciaes lhes modificasse a situacao juridica.

O direito romano, primitivamente, nao tolerava a
participa¢do do extrangeiro na vida juridica: ad-versus
hoslem eterna andoritas esto. Mais tarde, porém, fez-se
uma distinecdo entreperegrini e hostes; aquelles
concederam-se direitos mais ou menos extensos, ou
porque entre elles e os romanos existiam tractados de
allianca, de amizade ou de hospitalidade ou porque
faziam parte dos dominios ter-ritoriaes de Roma; a estes,
pela razdo contraria, nenhum direito se reconhecia.
Chamaram-nos bar-bari.

Entre os peregrinos além dos extrangeiros pro-
priamente dictos, incluiam-se os povos latinos associados
a Roma e os habitantes das coldnias, por isso havia
diversas classes de peregrinos, os ordindrios, os latini
veteres, 0s latini coloniarii, os latini juniani. E ainda
cumpre notar que os peregrinos ordinarios ndo sao mais,
em regra, do que habitantes das provincias romanas
sujeitos ao império, sem gozar das prerogativas de
cidadaos.

Os peregrinos ordinarios nao tinham o jus con-nubii,
nem o jus commercii, nem, provavelmente, a legisactio.
Os latinos, que se achavam numa posicao intermédia
entre os extrangeiros e os cidadaos, e cujas classes foram,
afinal, abolidas, gozavam do jus commercii. Os
peregrinos, nas relacées com os romanos, regia m-se pelo
jus gentium e nas relacoes com os habitantes ndo romanos
da mesma regido, pelo seu direito nacional (secundum
civitatis sua? jura).

16
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I Também na Germania o extrangeiro estava eXx
cluido das garantias juridicas, porque a organisacdo
social ligava ahi os homens livres em communJH
dades, cujo principio vital era a mais estreita solida-]
riedade. Os que nao faziam parte dessas associacoes
de va\ eram warganei ou garganei €, porque nao
podiam tomar assento na assembléa da communi-
dade (mallum), consideravam-se fora do direito e
até, entre os saxonios, eram reduzidos & escravidio.
Entretanto, si na tribu encontrava um protector que
assegurasse por elle o wehrgeld, o que era frequente,
o extrangeiro fruia de melhor situacdo, podendo,
até, com o decurso do tempo, ser incorporado a
tribu. 5

No regimen feudal ainda se conserva o extrangeiro
fora do direito commum. Sobrecarregam-no de impostos
excepcionaes como, além de outros, o jus de tractus,
porcentagem tirada, em beneficio do Estado, sobre as
herancas deferidas aos extrangeiros e sobre a exportacao
de seus bens moveis, e o direito de cavagem, que consistia
no imposto de capitagdo devido pelo chefe de familia
extrangeiro. Pelo jus aibinagii (alibi natus), o forasteiro
nao podia deferir os seus bens, nem aos seus herdeiros
natos, nem a outro individuo, isto é, ndo podia transmittir
os seus haveres, nem ah intestato, nem mediante um testa-
mento. Por sua morte, o senhor feudal adquiria tudo
quanto pertencia ao alienigena, de quem se disse, com
razdo, que vivia livre e morria escravo.

Para casar-se, o extrangeiro necessitava de aucto-
risacdo do soberano territorial, sob pena de multa, que
podia absorver a totalidade de seus bens. E a aucto-
risacao nao era concedida sem paga, todas as vezes que o
casamento era contrahido com pessoa residente em outro
territério ou de diversa condicdo (for-mariage).

Ainda aqui, foi principalmente o commercio que,
abolindo prejuizos funestos, como diria MONTESQUIEU
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("), foi obtendo concessdes que suspendiam, a principio,
tempordria, passageiramente o rigor do direito e, depois,
de um modo duradouro e definitivo. Sa0 numerosas as
concessOes feitas nos diversos paizes para que oS
negociantes pudessem trazer 4s feiras as suas
mercadorias. Durante o tempo do mercado o albanus
considerava-se protegido pelo direito como si estivesse
em seu paiz ou, melhor, como si pertencesse ao senhorio
do logar. Outras vezes, esses favores, designavam certas
pessoas ou os habitantes de determinados paizes ou
cidades.

Também aos estudantes eram concedidas algumas
vantagens, attenuando o albinagio, para que as
universidades do paiz pudessem receber discipulos de
outros paizes. Por seu lado, o direito internacional
publico favoreceu a pessoa e os bens moveis dos
embaixadores, e deu nascimento ao instituto dos
consulados o que tudo reunido foi modificando con-
sideravelmente a opinido publica a respelto dos ex-
trangeiros e a condicdo juridica dos mesmos (%).

s22
DIREITO MODERNO : a) Direito pdtrio

A revolucdo franceza desmantelou o ja abalado
edificio do feudalismo, e os proceres desse grande
movimento social, imbuidos do mais puro liberalismo,
reconheceram o que havia de odioso nas idéas do antigo
regimen relativamente aos extrangeiros. Comeca uma era
nova, a da egualdade juridica no dominio das relacoes
privadas. Rudolf von JHERING escreve: «O direito de
todos os povos cultos mo-

i) Veja-se o «Esprit deslois», liv. XX, cap. L

fel; Sobre a cond1ca0 juridica dos extrangeiros na edade media e nos
rtémpos anteriores 4 revolucdo franceza, vejam-se WEISS, «Trai té», I, i
«condition des étrangcrs; «Manuel», pags. 221-23i; DESPAGNBT «Prems» ns. 25-33;
SURVILLK et ARTHUYS, «Droit international prive», ns. ii3-114; CAUWES. na
«Grande encyclopédie», vb. aubain.
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dernos nao faz differenga, em relacdo 4 tutela jtfl ridica,
entre nacionaes e extrangeiros; a nacionalidade influe
somente sobre a determinacao dos direitos politicos, aliés,
sem significacdo absoluta; a lei extende a sua mdo
protectora egualmente sobre indigenas e alienigenas como
de uns e de outros exige obediéncia; uns e outros sao
tractados do mesmo modo, tanto pelo juiz civil quanto
pelo criminal; as formas de processo € os principios juri-
dicos que o juiz applica a favor e contra elles sado
completamente os mesmos; nosso direito moderno nao
reconhece mais, como outr'ora 0s romanos, nem um
tribunal, nem um direito especial do ex-trangeiro. A
egualdade perante a lei, tanto para nacionaes quanto para
extrangeiros, € o traco fundamental de todo o direito
moderno» ().

Como se verd nos paragraphos seguintes, esta bella
aspiracdo ainda ndo conquistou inteiramente as
legislacdes positivas. Domina, porém, na doutrina e em
grande numero de systemas juridicos.

Consideremos o direito patrio. Em Portugal nao se
accli matou o jus albinagii (), mas, embora fossem
tolerantes os costumes em relacdo aos extrangeiros, j nao
gozavam estes dos mesmos direitos que os nacionaes. E'
facil apontar nas leis do tempo as diife-rencas no
tractamento juridico destas duas classes de pessoas. Diga-
se, entretanto, que, nos primeiros ensaios de organisacao
colonisadora do Brasil, os extrangeiros foram admittidos
na qualidade de colonos e aos seus navios foi permittido o
commercio directo com Portugal, ainda que onerado de
pesado im-

(i) «Hospitalidade no passado», trad, portugueza do auctor deste livro,
pag. (7; «Die Gasifreundschaft im Altcrthum, Deutschen Rundschau»,
1807, fase. 9, pag. i5q.

(1) M151.1.0, «Institutioncs», lib. 2, tit. 2,g ti; COELHO DA ROCHA, «Insti-
tuigdes », $ 203.
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posto (). Antes mesmo de se declarar a independéncia
politica do Brasil, ja os seus portos eram franqueados ao
commercio directo de todas as na¢des amigas (dec. de 28
de Janeiro de 1808). Comeg¢amos, portanto, a nossa vida
auténoma de Estado sob os auspicios do liberalismo nesta
parte. Entretanto, a Inglaterra ndo se contentou com essas
primeiras larguezas e, na, sua qualidade de protectora da
corte portugueza, impoz-lhe os tractados de 19 de
Fevereiro de 1810, nos quaes estipulou em seu proveito
clausulas de favor excepcional, e até deprimentes da
soberania nacional. E' desse tempo que datam as
conservatorias ou tribunaes britannicos, destinados a
garantir a eifectividade dos direitos dos subditos bri-
tannicos residentes no Brasil, tribunaes que se man-
tiveram ainda depois da independéncia do paiz, como
uma lembranca funesta, até 1844.

Organisado o Brasil constitucionalmente e desen-
volvendo-se normalmente o seu direito, ficou firmada, por
uma tradicdo segura na jurisprudéncia e na doutrina, a
egualdade juridica entre nacionaes e extrangeiros (%).
Algumas restric¢des que existiam foram desapparecendo
por for¢a da opinido, até que a Constitui¢do republicana
de 24 de Fevereiro de 1891, art. 72, assegurou «.a
nacionaes e extrangeiros residentes no pai* a
inviolabilidade dos direitos concernentes d liberdade, a
seguranca individual e d

(1) WARNHAGEN, «Historia geral», I, pag. 147 j JOAO LisBOA, «Obras» III,
pags. 11 ¢ 302-303; MARTINS JUNIOR, «Historia do direito nacional», pag. i65. As
prevengdes € suspeitas cresceram com O tempo € o commercio extrangeiro foi
rigorosamente afastado (MARTINS JUNIOR, «op. cit.», pags. 228 - 229). Até as
exploracdes scientificas eram mal recebidas, tornando-se celebre a carta regia de 2
de Junho de 1800, provocada pela viagem de HUMBOLDT.

(2) RiBAS, «Curso de direito civil», II, p. 32; «Direito administrativo», tit. 3,
cap. I. CARLOS DE CARVALHO, «Direito civil», art. 80; TEIXEIRA DE FREITAS,
«Esboco», art. 38 e nota; «Consolidacdo das leis civis», 3." edicdo, pags.
CXXXVIII e CXL, onde se 1é ; «<Em summa, quanto a direitos civis puramente,
isto é, os regidos pela actual legislacdo civil, ndo descobrimos disposi¢coes
especiaes senao no caso da locacdo de servico e essas mesmas foram motivadas
pela transitdria necessidade da colonisa¢do; NABUCO, «Projecto», art. 34; «Projecto
actual», art. 3; «Decisdo», n. 388do Supremo Tribunal Federal, no Didrio Ofticial
de 11 de Julho de i8q3, pag. 3053.



propriedade». Destacando esses direitos em diversos
paragraphos e declarando ainda que a sua garantia se
extende a outros direitos ndo enumerados, mas resultantes
da forma de governo e dos principios constitucionaes, poe
o nacional e extrangeiro em completa egualdade, sob o
ponto de vista dos direitos individuaes, concedendo
mesmo a este ultimo os direitos que vao além do circulo
da ordem privada, feita somente a restriccio do art. i3,
referente & navegacao de cabotagem, que ¢ privativa dos
cidadaos brasileiros. Alids, esta restriccao, sem grande
alcance e de facil sophismagdo, é uma dissonancia no
systema harmonioso adoptado pela Constituicdo neste
assumpto.

As disposi¢des especiaes sobre herancas de ex-
trangeiros ausentes sao, como se vera quando tra-ctarmos
do direito suecessorio (*), medidas protectoras que nao
restrictivas da capacidade civil do extrangeiro. A
incapacidade para exercer a tutela e a curatela, que
consagrava outr'ara o nosso direito em relacdo ao
extrangeiro, desappareceu com o art. 72 da Constitui¢cao
federal, desde que se tracte de um residente no paiz (*). A
caugdo judicatum solvi, tal como existe entre nds, nao
distingue entre naturaes do Brasil e extranhos, impde-se a
todos os que se acham fora do paiz. Péde, portanto, dizer-
se francamente que, no circulo das relagdes do direito
civil, os alienigenas estdo inteiramente equiparados aos
indigenas. Sobre as pessoas juridicas dir-se-4 pos-
teriormente (°).

Uma questdo que aqui merecia ser tractada é a do
direito de expulsdo dos extrangeiros que se tornam
perniciosos ao grupo social em que se encontram.

(1) Veja-se o capitulo, VI, tit. II, da parte especial.

(2) Meu «Direito da familia», (. 81; CARLOS_DE CARVALHO, «Direito civil
brasileiro», art, i652. Veja-se também o «Projecto* actual do Cdodigo) civil, art.
41c). TEIXEIRA DE FREITAS, «Consolidacdo», pag. CXL, ji con-demnava essa
incapéicidade,

() 824.
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Os povos europeus, até dos mais liberaes, reser-vam-se
esse direito (*), que se pode justificar como medida
acauteladora dos interesses sociaes € como acto de
policiamento inherente & soberania de cada Estado. No
Brasil, porém, onde, alids, se tém feito tentativas de
regular o assumpto () e onde 0 governo ja se tem julgado
legitimamente auctorisado a usar do direito de expulsar
extrangeiros que maliciosamente se  constituem
adversarios da ordem publica, parece-me que a
Constitui¢do federal ndo permitte essa medida violenta e
excepcional. Si a nacionaes e a extrangeiros residentes no
paiz € garantido, sem attenuacdes, nem differenca, a
inviolabilidade dos direitos concernentes d liberdade, d
seguranca individual e a propriedade, somente em estado
de sitio, suspensas as garantias constitucionaes, é possivel
lancar mao dessa faculdade. Entretanto, alguns espiritos
illus-trados opinam de modo differente (). O direito de
impedir a entrada do extrangeiro pernicioso ja nao
encontra, penso eu,a mesma opposi¢ao constitucional.

§ 23
DIREITO MODERNO: b) LEGISLACOES EXTRANGEIRAS

As legislacdes actuaes podem ser distribuidas,
quanto ao modo por que tractam os extrangeiros, em trés
categorias:

1.° As legislagdes que restringem a capacidade dos
extrangeiros ou fazem depender as suas concessoes

(1) Suissa: CLUNET, 1894, pag. 978 e segs.; « Anuuaire de législation
étrangere», lois de 1900, pag. 406; DE SALIS, «Droit federal suisse», IV, pags. 60-
61; Franca: CLUNET, i8g5, pag. 524 e segs., 1896, pag. 3io e segs., 1897, pags. 449,
701 e 96%, 1898, pags, %7 e 675; Hespanha: CLUNET, 1902, pag. 291 e segs. Vejam-
se ainda: BAR, «Lehrbuch», jj 11; FADDA e BENZA, «ad Pand. Windsheid», I, pag.
769: WHARTON, « Private Internationale law», jj 17, in fine; WALKKR, « American
law», J 54, in fine; JOAO BARBALHO, «Constitui¢do federal brasileira», comm. ao
art. 72, pr.; « An-nuaire de législation étrangere», 1902, pag. 749 (lei argentina).

(2) Ha um projecto de Medeiros e Albuquerque.

(3) Vcja-se JoA0o BARBALHO, «Constitui¢cdo federal», loco citato.
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da reciprocidade. Neste grupo devem ser incluidos o
direito de alguns Estados da Unido norte-americana,
da Franca, da Bélgica, da Austria, etc.; H

2.° As legislagdbes que proclamam a egualdade
como regra, mas estabelecem algumas limitagdes,
como a hollandeza e a portugueza;

3.° As legislacdes que consagram pura e simplesmente
o principio da egualdade dos nacionaes e extrangeiros no
circulo das relagdes juridicas de ordem privada.

i.° GRUPO: LEGISLACOES RESTRICTIVAS

I Estados Unidos da America do Norte. A legislacio norte-
americana foi considerada por LAURENT como estreita e
barbara em relagdo ao modo por que tracta o extrangeiro.
WHARTON contesta-o, mostrando que o principio da
egualdade também teve ingresso no direito norte-
americano (*), mas, apezar de que realmente ja se nao
observam hoje tam grandes prevencdes como ao tempo
em que escrevia a sua critica o eminente jurisconsulto
belga, e de que essa critica devera; exceptuar alguns
Estados da Unido, é certo que ainda ha muita disposi¢ao
juridica extranhavel na legislacdo da grande republica.
WALKER offerece-nos a seguinte licdo: «Em muitos
Estados os extrangeiros nao podem ter propriedade real,
porém, no Ohio e nos Estados novos, geralmente, foram
revogadas, de modo expresso, essas incapacidades, afim
de fomentar-se a colonisacdo do paiz. Quanto 4
propriedade pessoal, a , capacidade legal dos extrangeiros
amigos é, por toda a parte, a mesma do cidadao. Em caso
de guerra, a sua condi¢do € inteiramente outra.

A pessoa e a propriedade do inimigo estdo 4 mercé do
governo que, pelo direito das gentes (?) pdde deter

(i) << Privatc international law », i 17.
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uma e confiscar a outra » (*). Confessa o jurisconsulto
americano que esse direito offende os bons sentimentos
da natureza humana e que os males provenientes dessa
doutrina odiosa e barbara tém sido largamente atte-nuados
pela longaminidade do governo, mas nao desconhece que
tal é a feicdo do direito de seu paiz. I A limitagdo do
direito de propriedade immovel existe na maioria dos
Estados; alnda em 1891 era esse principio firmado por lei
no Illinois ), eo codigo do Districto da Colombia, que é
de 1900, ndo se esqueceu, No capitulo III, de incluir
restriccoes  simi-lhantes () Nesta ordem de idéas
merecem mencdo a lei federal, de 29 de Abril de 1902,
prohibindd 4 entrada e regulando a residéncia, nos
Estados Unidos, dos chinezes e seus descendentes ("), ea
de 3 de Marco de igoS que, no intuito de proteger o
trabalho nacional, impde uma taxa de capitagdo ao
extrangeiro que entra no territério da Unido, salvo se vem
do Canada, de Cuba ou do México ( ).

Inglaterra. Na Inglaterra, a common law estabelecia
consideraveis restriccbes a4 capacidade civil dos
extrangeiros, mas, com a lei de 6 de Agosto de 1844 e
especialmente com o acto de 12 de Maio de 1870, esse
estado de cousas mudou consideravelmente, e hoje a
legislacdo ingleza é muito mais liberal, em relacdo ao
extrangeiro, do que a norte-americana ().

Ha que distinguir os subditos de um Estado amigo
(alien friends) dos subditos de uma nagdo que se acha em
guerra com o povo inglez (alien enemies).

) (1) « American law », i! 54. Vejam-se mais : SURVILLE et ARTHUYS, « Droit
international prive», n. i33 ePILLET «Principes», pag. 198, nota.

(2% «Annuaire de legislation étrangere», loisde 1891, pag. g38

(3) a Annuaire de legislation étrangere », 1901, pag. g

[jS «Annuaire de legislation étrangere», 1902 pags. 688 690.

(5) «Annuaire de legislation étrangere », 1903 pags. 642-658. Esta lei também
prohibe O ingresso, nos Estados Unidos, "de ahenados epilépticos, mendigos,
criminosos, prostitutas, etr.

6) GLASSON « Histoire du droit et deS institutions de 1'Angleterre », VI,
pags. 128 - 133 ; WESTLAKE, « Priva te international law», cap. XV; Scmn-
HBISTER, « Das Buergerhche Recht Englands», £ 3, comm. 3;_ SURVILLE et
IARTHlljg(S, 2]916)r01t international prive », n. i32; FIORE, « Droit international prive»,
,ns. 16 ¢ .

1G
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Os primeiros muito poucas limitacdes soffrem na sua
capacidade civil; os outros estdo submettidos a uma
legal disability que pouco differe da plena exclusdo
do regimen juridico. Os primeiros, em direito civil,
sdo assimilados aos cidaddos inglezes; apenas no
direito commercial encontram algumas restriccOes.
Por exemplo: ndao podem possuir navios inglezes.
Mas disposicdo similhantecontém as legislacdes com-
merciaes dos outros paizes, como, por exemplo, a
brasileira (). Os outros, por uma persisténcia do di
reito medieval, dependem da boa vontade do chefe
do Estado. I
I Franga. Ou porque o cddigo civil francez foi preparado
sob a direccdo de um cabo de guerra e numa epocha em
que a Franga estava em lucta com as na¢des da Europa ou
porque as idéas liberaes, destacadas um momento ao
clardo do incéndio de 89, ainda nao haviam penetrado a
consciéncia geral das classes directoras, o que é certo é
que desse valioso repositério de experiéncia juridica
resalta o o6dio ao extrangeiro, ou, pelo menos, a
desconfianca do extran-geiro. Os arts. 11, 14, 16, 726 ¢
912 justificam o que acaba de ser dicto. E' certo que os
dois ultimos dispositivos que cercavam a capacidade
hereditaria activa do extrangeiro foram abrogados pela lei
de 14 de Julho de 1819, mas, nao obstante, a franqueza e
a egualdade foram detidas na entrada desse monumento
legislativo.
Ainda recentemente o decano da Faculdade de direito

de Paris, E. GLASSON (*), confessava: « haver

(1) Decreto de n de Novembro de 1892, art 3 cdc 3 de Julho de 1896, art. 5;
BENTO DE FARM, « Cédigo commercial», pag. 360; SILVA COSTA, «Direito
maritimo», I, tpag 69 e segs.

) Ci-ufiBT, 1905, pags. 5i3-520; extracto de uma memoria destinada a ser
apresentada em nome da Academia das sciencias moraes ¢ politicas 4 Associa¢do
internacional das Academias. Sobre a condi¢do civil dos extran-geiros na Franca
vejam-se ainda: WEISS, «Manuel*, pags. 233-330; St/»-| IVILLB et ABTHUVS, « Droit
international prive», ns. 116-138; LAUHNT, «Droit civil international », II;
RENAULT, cm CLUNET, 1875, pag. 339; P/c, em CLUNET, 180S, pags, 273 ¢ 860;
COPINEAU ¢ HENWET, cm CLUKKT, 1896, pag. 261 ¢ 522; DKSPAGNBT, «Précis», ns.
35-i05; PILLKT. «Principes», H 85-106. | |
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ainda hoje certos direitos civis exclusivamente reservados
aos francezes e dos quaes os extrangeiros niao tém o
exercicio, nem o gozo, sindo em virtude de tractados ou da
concessao para se domiciliarem na Franca, sendo de notar
que, neste ultimo caso, alguns desses direitos sdo
excluidos». Entre os direitos recusados aos extrangeiros
mencionam-se depois da lei de 14 de Julho de 1819:1.° A
derrogacdo da regra actor sequitur forum rei, em
consequéncia da qual o francez pdde accionar o
extrangeiro, em matéria pessoal, perante o tribunal do seu
proprio domicilio, qualquer que seja a causa do credito,
contracto, aelicto ou quasi aelicto. Quando, ao contrario, o
réo é francez e o auctor é extrangeiro, em matéria pessoal,
tem que demandar o seu devedor perante o juiz do
domicilio respectivo, podendo ainda o réo coagir o auctor
a prestar a caucao judicatum solvi (cod. civil, arts. 14- 16),
si 0 ndo isempta desse 6nus um tractado internacional.
Nao sao raros, € justo notar, os tractados que mencionem
uma clausula nesse sentido, e hoje a convenc¢ao de Haya
supprimiu a caucao judicatum solvi para grande numero
de paizes europeus; em taes condi¢des o encargo nao cria
ordinariamente embaracos praticos, mas, nem por isso, 0O
principio injusto deixa de estar na lei como uma ameaca e
uma expressdao de malevolencia.

2.2 Apezar de ter a lei de 22 de Julho de 1867 abolido
a deten¢do pessoal, ella subsiste para o pagamento de
multas, restitui¢des, perdas e dam nos devidos ao Estado,
e até por custas em matéria penal, (lei de 19 de Dezembro
de 1871). O francez pdde evitar a detenc¢ao pessoal nestes
casos pela cessao dos bens, si puder allegar em seu favor
a bda fé; o extrangeiro, ndo, porque a cessao de bens é
um direito civil reservado aos francezes.

3.° O extrangeiro, ainda que accionista do Banco da
Franca, nao pdde tomar parte na Assembléa Geral desse
instituto de credito,
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14°0 extrangeiro nao pdde ser proprietiario de mais da
metade de um navio francez (lei de 9 de Junho de 184D).

5.2 O direito de pesca nas aguas territoriaes da Franca
e da Argélia € interdicto aos extrangeiros. I 6.° A
navegacao de cabotagem nas costas francezas ¢é privativa
dos navios francezes.

0 . . . - ..
7.” Marinheiros extrangeiros nao podem ser offi-ciaes,
nem mecanicos a bordo de navios francezes.

8.2 O di rei to de extrahir lenha das mattas destinadas
a esse fim € também privativo do cidaddo francez (leis de
29 de Novembro de i883e 19 de Abril de 1901).

Sao estes os direitos reservados aos francezes que
destaca a citada memoria de E. GLASSON, havendo ainda
outros casos contestados.

Pdde o extrangeiro obter o gozo e o exercicio desses
direitos, ou alcancando uma auctorisacdo de domicilio ou
por meio de um tractado internacional, pois a
reciprocidade do direito francez é diplomadtica e nao
puramente legal. O primeiro expediente indicado, alids, é
de effeitos mais restrictos, pois, apezar de legalmente
domiciliado, ainda o extrangeiro ndao obtém
equiparagaocompletadedireito com o nacional. Para tanto
€ necessario um tractado.

Em resumo, o direito francez conhece trés categorias
de extrangeiros: oscommuns, os domiciliados e os
privilegiados por tractados.

Si attendermos a que o decreto de concessdao de
domicilio € um favor que pode ser retirado e que os
tractados ndo tém duracdo muito longa, percebemos
melhor a situacao constrangida do extrangeiro em Franca.
Depois, os tractados podem variar de alcance e os
extrangeiros, embora privilegiados por elles, gozardo de
direitos differentes, conforme o paiz a que pertencerem e
as clausulas do tractado. Finalmente, o quadro de
GLASSON nio se refere a certos pontos que accentuariam
melhor ainda quanto o
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direito francez € pouco liberal. O citado auctor faz, de
passagem, allusdo 4 inferioridade do extrangeiro, em face
do art. 2 da lei de 14 de Julho de 1819, inferioridade que
consiste em receber principalmente o herdeiro francez o
seu quinhao em bens situados na Franca, ainda que o seu
concorrente extrangeiro ahi seja domiciliado por decreto
do governo francez, si a legislacao do paiz a que pertence
o extrangeiro consagra, em favor dos filhos desse mesmo
paiz, preferencias sobre os bens da successio nelle
situados. Ficou, todavia, na sombra: que o extrangeiro nao
pode exercer em Franca as func¢des de tutor, pro-tutor ou
curador, por serem munera publica, salvo excepcoes
abertas ultimamente pela jurisprudéncia em favor dos
mais proximos parentes do incapaz; que muitos contestam
ao extrangeiro o direito de adoptar ou ser adoptado; que a
maior parte dos auctorese a jurisprudéncia, contra o
parecer de WEISS, recusam 4 mulher e ao incapaz
extrangeiro o direito de hypotheca legal; que em matéria
de direito au-ctoral algumas distinc¢des se fazem em
favor dos francezes; e que, por fim, a legislacao operaria
estabelece preceitos tendentes a por em melhores con-
dicdes o trabalhador nacional.

Bélgica. Vigorando na Bélgica o Cédigo civil francez,
muita similhanca ha, mesmo depois das ultimas reformas,
entre o direito belga e o francez. Todavia, é certo que, si
ainda subsiste o principio de reciprocidade, imposto pelo
art. 11 do coédigo civil, ¢ esappareceu a desegualdade
resultante do art. 14, restabelecendo-se a regra de direito
commum que manda o auctor demandar o réo no foro do
domicilio deste (actor sequiturféorum rei;, salvo si a
legislacdo do paiz a que o extrangeiro pertencer possuir
disposi¢ao de lei revogatdria daquella regra em relacdo a
extrangeiros (lei de 25 de Mar¢o de 1876). A lei
hypothecaria de 16 de Dezembro de 1851 con-



cede 4 mulher casada e ao menor extrangeiros direitos
hypothecarios eguaes aos de que gozam os belgas (* ).|

I Riissia, Noruega, Romania e Montenegro. Nestes paizes,
embora a tolerdncia a respeito de extrangeiros seja
grande, lhes ¢é interdicta a propriedade immovei. Na
Rissia essa interdic¢do exceptua os immoveis situados
nas cidades e nos portos e nao comprehende sindo certas
regides da Russia; a lei noruegueza sus-pende-a mediante
concessao do governo (*).

_Aust(’ia. No império d'Austria vigora o principio da
reciprocidade legislativa (codigo civil, art. 33) e 0 mesmo
se deve dizer da Servia.

2.° GRUPO: LEGISLACOES QUE CONSAGRAM MAIOR
FRANQUEZA DO QUE AS DO GRUPO ANTERIOR

Portugal. A legislacdo portugueza foi sempre liberal.
O art. 17 do cdédigo civil diz « que s6 os cidadaos
portuguezes podem gozar plenamente de todos os direitos
que a lei reconhece e assegura». Mas, embora incluida no
codigo civil, esta restric¢do nao se refere aos direitos civis
que, em regra, sao reconhecidos tanto a nacionaes quanto
a extrangeiros, como se vé do art. 26 do mesmo cédigo:
«Os extrangeiros, que viajam ou residem em Portugal tém
os mesmos direitos e obrigacdes civis dos cidadaos
portuguezes, emquanto aos actos que hao de produzir os
seus efieitos neste reino; excepto nos casos em que a lei
expressamente determine o contrario». E esses casos sao
rarissimos. DIAS FERREIRA ndo aponta outra restric¢ao,
em direito civil, além da que exclue o extrangeiro de entre
as

(1) SURVILLE et ARTHUYS, « Droit internacional prive », n. 129. O projecto
de codigo civil belga €, porém, da eschola liberal.
(2) SURVILLE et ARTHUYS, «Droit international prive», n. 134: LEHR,
« Elements de droit civil russe », I, pags. 398, 447 ¢ 456; BAR, «Lehrbuch»,
811; KaZANSKY, em CLUNET, 1898, pags. 225-233; «Annuaire de legislation
étrangere», 1880, pag. 759 e 1888, pag. 739; SOLIOTIS, em CLUNET, 1887,
pags. 430 e 55Q; DJUVARA, em CLUNET, 1892, pag. 1120 e segs.
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testemunhas  instrumentarias  ('). Esta ponderagdo
auctorisaria a collocar a lei portugueza no terceiro grupo,
si ndo fosse a linguagem delia annunciar uma
possibilidade de limitagdes mais extensas, insistindo nella
o codigo commercial, de 1888, art. 6. I Hespanha. «Os
extrangeiros gozam na Hespanha dos direitos que a lei
civil concede aos hespanhées, salvo o disposto no art. 2 da
Constitui¢cdo do Estado ou em tractados internacionaes».
E' o que dispde o cédigo civil, art. 27. Apezar dessa
declaragdo parecer muito ampla, ha que lhe oppor: que os
extrangeiros nao podem ser tutores nem protutores (art.
287), nem testemunhas em testamento (art. 681), nem
fazer testamento holographo em sua prépria lingua (art.
688,

§4-°)(')-

Hollanda. O cédigo civil hollandez, art. 9, das
disposi¢Oes geraes, estatue, de modo similhante, que o
extrangeiro, salvo restric¢des, goza dos direitos
assegurados ao nacional (*).

Allemanha. Nao estabelece o codigo civil allemao
distinecdo alguma entre nacionaes e extrangeiros, mas a
lei de introducgdo, art. 88, permitte que os Estados
particulares facam depender de auctorisagdo dos res-
pectivos governos a acquisi¢io de immoveis por ex-
trangeiros. Esta faculdade parece ndo ter tirado ao direito
civil allemao a sua feicao liberal, pois Ende-mann declara
que as suas normas juridicas se dirigem com egualdade a
indigenas e alienigenas, destacando apenas a necessidade
de auetorisacdo para que certas pessoas juridicas
adquiram im moveis, o que esclarece as condlgoes de
reserva estabelecidas pela lei de introducgdo ( ).

México. A constitui¢do mexicana (art. 33) decla-ra-se
pelo systema egualitario, mas ndo s6 o direito

1) «Cédigo civil annotado», I, nota ao Art. «7. 3} Veja-se SANCHES ROMAN,
«Derecho civil espanhol», II, n. 36. BI Veja-se ASSEK et RIVIER, «Eléments de droit
international prive». I4) « Emfuehrung» vol. I, jj 22,1, e vol. II, § 69, III, nota 5.
Veja-se mais KEIDIIL, cm CLUNET, 1894, pag. e segs.
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civil mexicano admitte distinc¢do entre estrangeiros
domiciliados e ndao domiciliados, como faz appello,
em alguns casos, ao principio da reciprocidade e
estabelece mesmo certas restriccoes (CLUNET, 1903,
pag. 1117 e segs).

Japdo. Eis o que determina o art. 2 do cédigo civil
japonez: «Os extrangeiros t€tm o gozo dos direitos
privados, excepc¢ao feita d'aquelles que lhes recusam
expressamente as leis, as ordenancas ou os tractados t.j

I 3.* GRUPO: LEGISLACOES QUE CONSAGRAM |
A EGUALDADE CIVIL, SEM RESTRICCOES, ENTRE NACIONAES
| E EXTRANGEIROS

Neste grupo devem ser incluidos os paizes da
America do Sul que galhardamente exararam, nos
seus codigos, o principio humano e liberal da egual-j
dade civil entre indigenas e alienigenas ().

Por sua anterioridade, e pela extensa auctoridade
doutrinaria de que justamente goza, merece O primeiro
locar nesta exposicao o codigo civil chileno, de 1855,
cujo art. 57 é do teor seguinte: « La lei no reconoce
diferencia entre el chileno i el estranjero en cuanto a
la adquisicion i1 goce de los derechos civiles que regia
este Codigo».

O cddigo civil argentino, depois de definir o que
sdo pessoas, declara que lhes sdo permittidos todos *of

(1) Ate direitos politico* te conferem ao* ejctrangeiro* M Am< -4 do

Sul. Alei *tit>, -mwta .0» brudlcira».  <fd»f
doo-lhe» . I» d» «««0 m*» «iet.-00» maat. ». t. pw lie»
de t__: srd «fot 60t% I *m do* ¢ Gp—m Ji
C*M». «lo* * me> ' \ut
O * >-M 4* Mn _e d'm:*>ul
art.7,om; 'mm>fripb> 4, nubiJ« ie>
irv* éirf » 1%0 J* #le, - I* i-i nfial
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direitos que ndo sdo expressamente prohibidos. inde-
pendentemente de sua qualidade de cidaddos c de sua
capacidade politica (*).

No Peru, os extrangeiros «gozam de todos os direitos
concernentes a4 seguranca de sua pessoa e de seus bens,
assim como 4 livre administracao destes » (cédigo civil,
art. 34). O cédigo civil do Uruguay, art. 22, 2.° ai.,
transcreve a disposi¢do do codigo civil argentino, que
acaba de ser citada. A Constitui¢ao \vene\uelana, de 1881,
art. 10, também concede, aos extrangeiros, residentes no
territério da Republica, direitos civis eguaes aos de que
fruem os venezuelanos. Tendo o cdédigo civil, art. 17,
estabelecido algumas restriccoes a essa egualdade, o
Supremo Tribunal as declarou sem effeito, e, mais tarde, a

Constit%igﬁo de 1891 confirmou a doutrina liberal, em seu
art. 10 ().

Na Europa, a egualdade de direitos civis estd
consignada no art. 3 do Cédigo civil italiano, assim como
na legislacao suissa (3).

Volvendo agora o olhar para a America do Norte,
destaque-se a legislacdo civil do Canadd, onde o
extrangeiro goza da plenitude dos direitos privados
concedidos aos canadenses. TACHEREAU diz que em outra
parte é possivel que o forasteiro seja tam bem tractaao,
melhor nao ( *).

m E fora de duvida que, apezar de algumas resisténcias
ainda oppostas por infundado preconceito, € para essa
egualdade plena que marchamos. Somente

(i) Art. 53. Vejam-se também R. RIVAROLA, « Derecho civil argentino», I, n.
40, com apoio na Constitui¢do, arts. iq-20; « CARLOS BAIAS, « Bulletin argentin de
droit international prive», IQ03. pag. i3 e segs.

f2) «Annuaire de législation etrangere» iSgo € 1891,

(3) E' o seguinte o texto do Cddigo civil italiano, art. 3: Lo straniero é
ammesso a godere dei diritti civili attribuiti ai_cittadini. Veja-se também
FIORE, « Droit international. prive», I, ns. agi € 397-301.Quanto 4 legislacdo
suissa, vejam-se os Codigos civis de Zurich, art.i e dos grisdes,art.5.No sen
tido da reciprocidade existe o cddigo civil de Genebra, art. 11; mas o «Pro
jecto» de codigo civil para a Confederacdo ji ndo vé difFercnca entre nacio-
naes e extrangeiros para conceder-lhes o exercicio dos direitos civis (art. 1).

(4) CLUNET, 189b, pags. 55-64.
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sobre os direitos politicos € que deve influir a difte-renca
de nacionalidade.

§ 24
PESSOAS JURIDICAS

Mais timidas ou mais exigentes se t€ém revelado as
legislacdes em relagdo ds pessoas juridicas extran- gelras
do que a respeito das pessoas naturaes. LAURENT ( ),
MOREAN, GNEIST e muitos outros, collocando-sej no
ponto de vista falso de que as pessoas juridicas sao
creagdes da lei, acham que ellas nao podem cxtender a sua
actividade além do paiz onde se organisaram. O ponto de
vista € visivelmente acanhado e falso, e contra elle, desde
logo, se levantam duas objec¢des: a) também a pessoa
natural ndo pdde ' exercer outros direitos além daquelles
que a lei tacita ou explicitamente lhe reconhece e a esses
direitos ndo se contestam effeitos extraterritoriaes; b)
dep01s tanto ndo € verdade que as pessoas juridicas sejam
creacOes da lei que esta presuppde a existéncia do Estado
e o Estado é uma pessoa juridica de direito publico (%).

A these contraria, favoneada pelo espirito liberal do
tempo tem conquistado extensas sympathias na | doutrina
() e vae penetrando também nas leglslagoes Nao pretende
ella excluir quaesquer medidas de precaucao no sentido de
resguardar interesses nacionaes

(i) « Oroit civil international», IV, ?ag 152 e segs. No mesmo sentido: WBISS,
«Traité» II, pag. 3g3'e segs.; «Manuel» pag. 30 i e segs.j WHARTON, «Privaie
international law», ja i05.

(2) Sobre a ‘theoria das pessoas juridicas, assumpto que_ é prdprio do
direito civil, tomo a liberdade de remetter o leitor para as minhas «LicOes
de leglslacao comparada», 2." edicdo, ns. 87-89; ds «Observagdes para es
clarecimentos do Projecto de cddigo civil», pag. XLV e segs; LLACERDA DE
ALMEIDA, «Pessoas juridicas», titulo I; e AMARO CAVALCANTI, «Responsab1l1dade
civil do Estado» sec¢do preliminar.

(3? Ve]am—se PILLET, «Principes», ns. j3-jb; BROCHBR, «Cours, I,
pag. 187 e segs; DBSPAGNET «Précis», ns. 47-59; SURVILLB ET ARTIIUYS
« Droit international prive», ns. 136-138; BAR, <<Lehrbuch» gi 11 VAREILLES
SOMMIERES, «Synthese, II, n. 714 e segs»; WBSTLAKE « Privatc international
law», pag. 334 e segs. Ve]am se mais: CILWOBSTE e LK JEUNB, em CLUNET,

893 pags. 1124- 1128; LAINB, em CLUNBT, i8g3, pag. 273 e segs. ¢ FIORB, i
«Droit international prive», I, ns. 300-322.
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de alto valor. Assim é que o Projecto de codigo civil
brasileiro, organisado pelo auctor deste livro, affir-mando
o reconhecimento das pessoas juridicas ex-trangeiras,
recusava, dentre estas, as de direito publico a faculdade de
possuir bens immoveis no Brasil, sem previa auctorisagdo
do governo federal. Mas essas limitagOes,aconselhadas
pelo interesse publico,jamais devem ir ao ponto de ter
como inesistente a personalidade juridica das
corporacoes, sociedades e fundacdes extra ngeiras.

Devemos dizer, com o insigne PILLET, que, «si a
personalidade juridica é necessdria ao homem isolado
para alcancar os seus fins, ndo € menos necessaria para os
homens formando sociedades; o fim eollimado sendo o
mesmo, nao se concebe porque a personalidade
concedlda a uns deve ser, arbitrariamente, recusada &s
outras»( ).

O direito brasileiro reconhece a existéncia das pessoas
juridicas, ou se tracte das que exercem a sua actividade
exclusivamente no campo das relagdes de ordem privada
ou se tenham em vista as de direito publico, taes como os
Estados extrangeiros com as suas divisdes politicas e a
Egreja (7). Nao soffre duvida que as conveniéncias da
vida politica aucto-risam o Estado brasileiro a por limites
ao