0 Projecto do Codigo Givil na Camara
e no Senado

Os artigos i limine do Projecto do Codigo Civil
resurtem em vivo destaque. Nelles é que se precisam
as regras da publicagao, obrigatoriedade, applicacio, ef-
feitos e interpretacdo da lei civil; mais, fixam-se-lhe as
fontes, e, ainda, tracam-se os limites de seu imperio,
designadamente no espac¢o, o que envolve a formulagéo
dos principios geraes de direito civil internacional e,
complementarmente, de direito processual civil interna-
cional.

Mereceram, pois, a justo titulo, a mais detida con-
sideracdo de quantos se tém occupado do grande ten-
tamen legislativo. E sobre elles vido versar estas li-
nhas, em que se emprehende um cotejo do respectivo
trabalho anterior da Camara com o ulterior do Senado,
ensaiando-se, a par disso, a exegese de quasi todos.

O intuito do confronto é opinar quanto 4s emen-
das ou retoques deste, agora alifectos a deliberacéo fi-
nal daquella. E’ como se vé, uma continuag¢ao do es-
forco geral, em porfiada convergencia para o vestibulo
ou sala de visitas desse monumento, o Codigo Civil,
como ]a se disse, em ordem a recommendal-o ao melhor
esmero.

*
* 3k

I — Logo na epigraphe, uma emenda.

O Projecto vindo da Camara para o Senado corri-
giu sem vantagem, antes em detrimento, o Projecto
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qual se lhe apresentara. Neste, subordinavam-se os ar-
tigos iniciaes do Codigo & sub-epigraphe—titulo preli-
minar, precedida da epigraphe geral—Codigo Ciwil, a
exemplo do Codigo Civil Hespanhol de 1889, do Suisso
de 1907 e tambem da Nova ConsolidacGo de CARLOS DE
Carvaro. A Camara substituiu a expressdo tifulo
preliminar por lei preliminar, dando aos artigos desta
uma numerag¢do a parte.

A peoria da emenda estd em que nido se pode
dizer constituam estes artigos uma lei, constituindo
outra o Codigo propriamente. Nem vale a justificar a
geminagdo o exemplo do Codigo Civil Germanico. Si
teve elle a seu lado uma lei de introduc¢do com 218
artigos, onde, além de disposi¢des geraes—disposigoes
transitorias—ha outras muitas, como sejam as que es-
tatuem as relacdes entre o Codigo Civil e as leis do
Imperio e dos Estados; visava um objectivo peculiar,
qual a unificacdo das leis civis para a Confederagao.

A emenda do Senado substituiu a expressio led
preliminar por introducc@o e transpoz, para depois
dos dispositivos que a formam, a epigraphe Codigo
Civil, mantendo a dualidade de numeracdo, por sensi-
vel ao escrupulo em cingir 4 mesma numeracao dispo-
sicdes que ndo versam rigorosamente materia da lei
civil. Foi na esteira do Codigo Civil Italiano

Na impossibilidade de retroceder-se ao projecto
apresentado a4 Camara, leva a melhor a emenda do
Senado-

I-a — Integra do artigo 1.° do Projecto da Camarar
«Este Codigo entrara em vigor seis mezes
depois de sua publicacdo officiai na Ca-
pital da Republica.

O Senado emendou: O Codigo Civil entrard em
vigor doze mezes depois de officialmente publicado.
Além disso, deslocou-o da introduccdo para penultimo
artigo do Codigo propriamente.

Esta deslocacdo suscita o reparo: o prazo mar-
cado para a obrigatoriedade comprehende tambem a da
introducc@o ? No Projecto da Camara, a lei prelimi-
nar e o Codigo propriamente subordinavam-se 4 mesma.
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rubrica geral Codigo Civil. Dispondo-se, portanto, que
o Codigo Civil entraria em vigor tantos mezes depois
de publicado, claro era que esta obrigatoriedade exten-
tendia-se ao conjuncto sob aquella epigraphe. No pro-
jecto recem-emendado, o dispositivo que fixou o prazo
especial para a obrigatoriedade, acolheu-se sob a epi-
graphe Codigo Civil e ao Codigo Civil exclusivamente
se refere em seu enunciado; assim, parece bem poder-
se duvidar dessa amplitude, de f6rma que o prazo de
doze mezes estipulado seria para o Codigo propria-
mente tal, e para a obrigatoriedade da nfroduccdo
subsistiria o prazo da vigente lei de obrigatoriedade ou
o prazo ahi determinado, a vingar uma emenda do Se-
nado, que adiante serd apreciada.

Como. quer que seja, a preferencia dada a epigra-
phe introducgdo, a indicar unidade de acto legislativo,
€ nao geminacado, como inculcava a epigraphe substi-
tuida — lei preliminar, solve a duvida no sentido de
vigorar tambem para inlroduc¢do o prazo consignado
no penultimo artigo do Codigo Civil. A jaca assigna-
lada, irremovivel, ndo tera, ainda bem, consequencia
operante: um sendo de férma apenas.

II — Acceita que seja essa deslocacdo do artigo
determinante do prazo para a obrigatoriedade, por uma
simples cortezia a tradi¢cdo que vem rematando as leis
em dispositivos desses, fixadores do inicio da obrigato-
riedade; menos condescendencia deve haver para a
duplificacdo do prazo que na emenda se contém. Ca-
beria aqui invocar, por egual, a tradicdo: foi de seis
mezes o prazo marcado para a obrigatoriedade do Co-
digo do Commercio, art. 912, como para a do Codigo
Penal, art. 411, e de quatro mezes para a da lei de 24
de Janeiro de 1890, instituidora do casamento civil, lei
que alterou fundo o nosso direito de familias. Acode,
porém, a esse intento ponderacdo intrinsecamente de-
cisiva: o Cedigo Civil que se apresta, ndo é uma lei
innovadora; antes, pouco mais que uma consolida¢do
do direito vigente, com o necessario complemento que,
entre vacilla¢des, em plena balburdia, debalde vem ten-
tando elaborar uma derrancada jurisprudencia. O Co-
digo Civil Allemdo e o Suisso, promulgados, tiveram de-
longada a sua obrigatoriedade, porque a outro intuito
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obedecera a sua elaboragdo: 4s mesmas normas sub-
metter paizes ou cantdes até entdo sob legislacdes
varias.

A instancia com que o paiz reclama o seu Codigo
Civil, diz de sua urgencia quanto necessario, para nao
se lhe retardar a participagdo de tal beneficio.

Terceira emenda que ia passando e bem poderia
passar despercebida, é a suppresiva das palavras su-
perabundantes, fecho do art. t.°: «  ma capital da
Republica.»

III — Visando mais ordenadamente dispdér os
artigos da introduccdo, o Senado deslocou o segundo
do Projecto da Camara (a lei que obriga em todo o
territovio brasileiro, mas suas aguas lerritoriaes e,
ainda, no estrangeivo, até onde lhe reconhecerem ex-
territorialidade os principios e convengoes internacio-
naes), para fazel-o anteceder immediatamente o oitavo e
seguintes, como elle attinentes ao imperio da lei civil no
espaco. Dest’arte o artigo 3.° do Projecto da Camara, desde
que prevalecam as duas deslocagoes, tanto a do primei-
ro, desapplaudida, como a do segundo, inconcutivel,
sera o primeiro da introduccdo. LEil-o:

«A lei ndo prejudicard, em caso al-
gum, o direito adquirido, o acto juridico
perfeito, ou a cousa julgada.

§ 1.2 — Consideram-se adquiridos
assim os direitos que o seu titular, ou
alguem por elle, possa exercer, como
aquelles cujo comego de exercicio tenha
termo prefixo, ou condicdo preestabele-
cida, inalteravel a arbitrio de outrem.

§ 2. — Reputa-se acto juridico
perfeito o ja consummado, segundo a 1éi
vigente ao tempo em que se effectuou.

§ 3. — Chama-se cousa julgada
ou caso julgado, a decisdo judicial de
que Ja nao caiba recurso».

O principio constitucional da irretroactividade este
artigo procurou fixal-o, precizando o que pela retroacti-
vidade se deve entender.
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Aqui consistiram as emendas do Senado em optar
pela redaccdo Ruy BARBOsA, o que se vai repetindo
pelos artigos adiante, com indisputavel lustre para o
Projecto.

De substancial apenas a emenda suppressiva do
ualificativo ordinario, apposto ao vocabulo final do
3. Qual o intuito da suppressdo? — Firmar que a

existencia do caso julgado depende de ndo ser mais a
sentenca susceptivel de recurso, seja este ordinario,
seja extraordinario, facultado nos casos em que a Cons-
tituicdo individiaa no artigo 39, n. III, § 1.°

Este recurso, do art. 39 n. III, § 1.° da Consti-
tuicdo, ordinario é. So6 impropriamente se qualificard
de extraordinario, conforme mostrou CarLos DE CAR-
VALHO na sua [ntroduccdo d Nova Consolida¢do, pag.
48, como cabivel que é sempre que se trata de amparar
a unidade do direito substantivo, de resguardar a uni-
dade da applicagdo das leis federaes, quando ndo appli-
cadas ou quando applicadas falsamente, 0 que € a mesma
cousa, diz elle, por serem identicos os effeitos No
mesmo sentido se manifesta o Dr. JoAo MENDES JunIOR
(Direito Judiciario, 309 e seguintes), acceitando para
esse recurso ordinario a denominacao de revisdo civil,
i@ inculcada por CarrLos DE CARVALHO, sob a inspiracao
da lei allema e da suissa. De todo o ponto repugna
a alteracdo do que acceitara a Camara, pois que im-
portaria ella, decotada a expressdo recurso ordinario
deste qualificativo, em tal ou qual acquiescencia do
legislador a corruptela, ruinosa, insinuada na expressio
antithetica recurso extraovdinario, como applicavel
aquelle recurso constitucional.

O Senado desvirtuou o pensamento do Projecto
da Camara que ao caso julgado defere o seu lidimo
conceito de decis@o que ndo pende mais dos recursos
ordinarios, ou porque as leis 0os ndo concedem, ou
porque as partes ndo usaram delles nos termos fataes
e pevemptorios da lei, ou porque jd foram exgottados
(PauLa Baptista Processo, § 128). Nem ha confundil-o
com cousa Soberanamente julgada — a sentenca que
nao depende mais dos recursos de revista e de acc¢ado
rescisoria (Obr. cit. pag. 182, nota 2).
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- IV —No precedente artigo, os principios norma-
tivos da efficacia inicial da lei no tempo; neste (artigo
4.°), os da cessacao ou abolicdo dessa efficacia.

Passou incolume pelo Senado, onde recebeu tdo
somente o retoque litterario de Ruy BARBOsA.

Quanto a tal artigo, ndo ha, pois, cogitar de ins-
tituir confrontos. Mas porque ndo analysal-o, em sua
complicada estructura, pondo em experimento a excel-
lencia dos materiaes que se associaram a constituil-o?
Sera uma diggressdo a pello, contra os que vém atas-
salhando de farraparia o Projecto.

E’ sua integra:

«A lei s6 se revoga ou deroga por
outra lei; mas a disposi¢do especial nao
revoga a lei geral, nem a geral revoga
« especial, sendo quando a ella, ou ao
seu assumpto, se referir, alterando-a ex-
plicita ou implicitamente.»

Discriminam-se ahi duas partes, lindadas por uma
adversativa.

IV-a — Quanto & primeira, o Codigo Civil Ttaliano,
artigo 5. de suas disposi¢des preliminares, entendeu
que bastava referir-se & abrogacao, & cessacédo da effi-
cacia total da lei (abrogatur legi cum provsus tolli-
tur), e o Hespanhol, tambem artigo 5.°, entendeu, ao
contrario, que bastava relerir-se a4 derogagio, cessacao
da efficacia parcial (derogatur legi cum pars detrahi-
tur). O Projecto brasileiro abrange as duas modalida-
des: a lei se vevoga ou se deroga...» No restante da
clausula sd.. por outra lei, a consagracao nitida, inti-
mativa da estabilidade e uniformidade da norma legis-
lativa; contra a qual ndo se consente autoridade a qual-
quer acto do poder executivo, ao costume ou pratica,
dictos contra legem, ao desuso que é, afinal, um cos-
tume negativo contrario a lei, e 4 obliteragdo ou ces-
sacdo dos motivos de facto dos quaes emanou a lei,
creacdo de existencia objectiva, autonoma e nio con-
sistente em taes motivos. Pelo que, o artigo em ana-
lyse repulsa as superfluidades do artido 5.° do Codigo
Hespanhol: Y no prevalecerd conira su observancia
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el desuso ni la costumbre o6 pratica em contrario,
com a falha pretencdo de individuar as causas intrin-
secas da cessacdo da lei.

IV-b — Estabelecido, assim, o principio que a lei
s0 se rovoga ou deroga por outra nio ficou excluida,
é certo, a revogacao ou derogacdo indirecta ou tacita,
para s6 se reconhecer a expressa ou directa, literal-
mente pronunciada na lei posterior, seja em termos ge-
raes, seJa em termos particulares, pela mencdo expli-
cita do direito abolido, com ou sem novas normas ju-
ridicas.

Tal aboli¢do indirecta ou tacita pode verificar-se
por dois modos. Tem-se o primeiro nos limites da in-
compatibilidade formal, é dizer, quando a lei nova e a
anterior ndo se podem applicar contemporaneamente a
determinada relacdo juridica, pela contradic¢io que se
revela. E’ o que se ennuncia a maxima -- lex porie-
rior derogat priovi, completada por est’outra — poste-
rioves leges ad prioves pertinent, nisi contrarie sint,
a resalvar que as disposicdes da lei anterior, ndo con-
trarias d4s da nova, se reputam subentendidas nesta ou
fazendo d’ella parte.

O outro modo de abolicdo tacita ¢ o que se da
quando a lei posterior regula materia identica 4 da lei
anterior. Se o legislador a reconstituiu toda, licito é
concluir haver adoptado outros principios directivos, os
quaes, em suas variadas possiveis applica¢oes, podem
levar a consequencias diversas, sindo oppostas, das que
derivam da lei anterior.

A lei italiana, citado artigo 5.°, encerra expressa
mencao desses modos diversos de revogacao directa e
indirecta: per diachiarazione expressa del legislatore,
0 per incompatibilita delle nuove disposizione con
le precedenti, 0 perché la nuova legge regola l'intera
materia gid regolata dalla legge anteriore. Superior-
mente prescindiu o artigo do Projecto de similhantes
declaracdes que seriam redundantes nelle, como sdo na
dita lei italiana.

— IV-c — Volvendo 4 segunda parte do artigo:
nella summila o Projecto as mais acatadas regras para
a embaracosa hypothese do encontro ou embate de
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leis ndo da mesma indole —ambas geraes ou ambas
especiaes, alids regras olvidadas na lei italiana e na
hespanhola.

Quid quando uma lei especial succede a uma lei
geral ou vice-versa, uma lei geral a uma lei especial ?—
Apprehende-se facilmente a incompatibilidade de uma lei
geral com outra tambem geral; mas, si uma lei geral
succede 4 uma especial, ndo ha tal incompatibilidade,
por isso que se comprehende a sua co-existencia,
sendo uma a regra e outra a excep¢do. Do mesmo
modo, na inversa hypothese de uma lei de indole es-
pecial succeder a uma outra de indole geral, a lei an-
tiga pdéde continuar vigente ao lado da nova, uma como
excepcao, outra como regra.

Conseguintemente, ndo ha, nos dois cusos, revo-
gacdo ou abolicdo. Haverd, todavia, neste caso exce-
pcional: quando a lei posterior, geral ou especial, se
refere &4 anterior, ou ao seu assumpto, alterando-a ex-
plicita ou implicitamente.

Por esta solucdo, a revogacdo, ou derogacdo
nesses casos especiaes, dependera do exame da intenc¢ao
do legislador, ndo sendo de acceitar como sempre ver-
dadeiras as conhecidas maximas: — lex posterior gene-
ralis non dervogat priori speciali, lex specialis dero-
gat gemnerali. (MAURI, REGILE Juris, 6).

V — Da autoridade da lei cogita o art. 5.”:

«Ninguem se escusa allegando igno-
rar a lei; mas com o silencio, a obscu-
ridade ou a indecisdo della ndo se exime
o juiz a sentenciar, ou despachar.»

Néao ha emenda a considerar, a nao ser, bem en-
tendido, as da redaccio Ruy BARBOSA.

O artigo reproduz conjugados os artigos 2.° e 6.°
do Codigo Civil Hespanhol.
A independencia em que fica a lei, que, pela pu-

blicacado, torna-se obrigatoria para todos, sem attencio
as condigdes subjectivas do seu conhecimento ou igno-
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rancia, ¢ consectario logico e necessario ‘do principio
legislativo de tal evidencia que, para ser admittido, é
até dispensavel expressa disposi¢do, pelo que a maio-
ria dos codigos ndo o tem consignado. Com o fim de
suspender a efficacia obrigatoria da lei, isto ¢, de evitar
as obrigacbes que della directamente derivam ou as
consequencias de sua inobservancia, jamais se podera
invocar a ignorancia ou erro de direito. E’ a paremia:
«errov juris mom excusat».

A regra antithetica — error juris excusat tem di-
verso campo de applicacido. Em geral, nio havendo
disposi¢ao legislativa em contrario, é admissivel a igno-
rancia ou erro de direito, no intento de mostrar que
faltou o presupposto requerido pela lei para determinado
facto juridico. Assim, ¢ de invocar-se para obter os
elfeitos da boa ié, que presuppde o erro, ou entdo como
causa para annullar-se um negocio juridico, de que foi
elle o motivo unico ou principal. Por exemplo, o sol-
vente que paga o indebito, tem direito & -restituicao,
como dispde o Projecto no artigo 9635, embora effectuado
o pagamento por erro de direito.

Os protestos dos escriptores de tendencias so-
cialistas, como Menger e Dorado, que vém apodando
de tyrannica a presumpc¢io — nemo jus ignorvarve cen-
setur, nenhuma repercussio lograram no Projecto, em
qualquer das phases de sua elaborac¢ao.

Vai além dessa presump¢éo o art. 5.°, na sua se-
gunda parte.

Compenetrado o legislador da for¢a de expansdo
e de adaptacdo do direito, repugna-lhe admittir lacunas
na legislacdo, tal qual no direito vigente (Nova Conso-
lida¢d@o, art. 58). [’ o que significa a clausula final:

«Com o silencio, a obscuridade ou
indecisdo da lei. ndo se exime o juiz de
sentenciar ou despachar.»

VI — O artigo 6.°, combinac¢do do art. 11 do Codigo
Civil Portuguez com o artigo 4.° das disposi¢oes preli-
minares do Codigo Civil Italiano, reproduz o do Pro-
jecto da Camara, com a restric¢do repisadamente feita:

«A lei que abre excepc¢do a regras
geraes ou restringe direitos, s6 abrange
0s casos que especifica.»
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Uma quasi traduc¢do do brocardo hermeneutico:
Exceptio firmat regulam in casibus non excepltis.
Extender a excep¢do a casos nao contemplados pelo
legislador fora abrir uma excepc¢do 4 regra geral contra
a vontade do legisiador, o que, por egual, se exprime
por est’outro brocardo: Exceptio est strictissimae in-
terpretationis.

VII — Na segunda parte do artigo quinto, o Pro-
jecto poz o juiz na contingencia ineluctavel de senten-
ciar ou despachar, impondo-lhe a lei com suas falhas
impreenchiveis ou obscuridades invenciveis. No subse-
quente artigo, como no final do artigo quarto, consignam-se
importantes maneiras de interpretacao. Agora, no artigo
setimo regressa o Projecto a completar a parte estatuida
no artigo quinto, que se vem de memorar.

Para que, dada a variedade infinita dos casos
occorrentes, correntiamente na lei se ndo tolerem falhas
ou ambiguidades ; forca é realcar as fontes suppletivas
ou subsidiarias, onde haurir o interprete o adimplemento
necessario a integracdo das lacunas verificadas, desde
a insufficiencia de expressio, inevitavel na norma, por
mais generalisada que se ostente, ante a variedade in-
finita das hypotheses ou phenomerios a solicitar ao di-
reito solugao.

Eil-o identico, na Camara e no Senado:

«Applicam-se nos casos omissos as
disposi¢oes concernentes aos casos ana-
logos, e, ndo os havendo, os principios
geraes do direito.»

O artigo trilha estrada batida, repete o artigo ter-
ceiro, segunda parte, das disposi¢oes preliminares do
Codigo Civil Italiano e o artigo sexto do Codigo Hes-
panhol. Quando a letra de um dispositivo, seus motivos
ou seu espirito recusam solucdo a determinada relacgéo
de vida social, tem lugar a funccdo suppletiva da ana-
logia para ampliar a comprehensdo da norma. Tal é
o meio principal, por que actua a for¢a organica latente
do direito, a regular casos ndo contemplados. Decide
de uma controversia ndo decidida pela lei a similhancga
da relagdo ndo contemplada com outra contemplada.
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Suppondo, em seguida, insufficiente ainda a ana-
logia para resolver a controversia, por nao se encontrar
considerado um caso similhante, penetrd o artigo campo
mais dilatado — investiga o0s principios de direito mais
geraes, directores do presente juridico, presuppostos
logicos necessarios, informadores de varias normas le-
gislativas, a vér se ahi se comprehende esse caso que
nao topa similhante nos contemplados. O juiz ou o
jurista faz entdo o que o legislador deixou de fazer.

Os codigos indicam esse recurso, ora com a deno-
minacdo de equidade, ora com a de direito natural, ora
com a de espirito das leis ou principios geraes do di-
reito. O Projecto acceitou esta expressdo — principios
geraes do direito, que 4 vem do Projecto Nabuco.

O artigo primeiro do Codigo Civil Suisso tomou
outra rota, dahi a diversidade de suas expressdes. De-
ficiente a lei em seu texto e em seu espirito, na falta
de costume, preceitua que o juiz julgue selon les régles
qu'il établirait s'il avait a fairve acte de législateur,
recommendando, entretanto, que se inspire na doutrina
e na jurisprudencia.

Nenhuma vantagem nessa complicacdo. O Codigo
Suisso, cortejando as idéas recentes do direito livre,
deu de mio 4 analogia e aos principios geraes do di
reito, para que o legislador crie a norma juridica con-
venlente ao caso.

VIII — No artigo oitavo, entra o Projecto a fixar
principios de direito civil internacional, assignalando as
balisas da applicacdo da lei civil estrangelra no paiz.
O Senado, em uma emenda, a que ja se fez referencia
demorada, approximou deste a antecedel-o, o artigo 2.°,
qual o approvara a Camara -

«A lei obriga em todo o territorio
brasileiro, nas suas aguas territoriaes e,
ainda, no estrangeiro, até onde lhe re-
conhecerem extraterritorialidade os prin-
cipios e convenc¢des internacionaes.»

Como se vé,de todo o ponto plausivel é a appro-
ximagdo. Nas linhas reproduzidas, o Projecto delineia
a esphera de applicagdo da lei civil brasileira, a saber
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— todo o territorio nacional, inclusive as aguas territo-
riaes, e o estrangeiro, dentro dos limites das conven-
¢oes e dos principios internacionaes. Seguia-se, por
obvia associacdo, em proseguimento, demarcar a es-
phera de applicagdo da lei civil estrangeira no paiz.

VIll-a — A proposito desse artigo segundo, susci-
tou o Senado a questdo — se a lei brasileira tem obri-
gatoriedade tambem fora do paiz, nos termos indicados,
ou seja até onde lhe reconhecer extraterrvitorialidade
08 principios e convengdes internacionaes, nio ha ne-
cessidade mais patente do que declarar o momento em
que deve iniciar-se a sua observancia, para que possa
a magistratura apurar si tal ou tal acto incide no dis-
positivo, por ja ser obrigatorio féra do paiz. L -esse
reparo deu azo a artigo novo, objecto de um additivo,
sobre o qual a Camara tera que manifestar-se, appro-
vando-o ou repellindo-o. Eil-o:

«A obrigatoriedade das leis, quando
ndo fixem outro prazo, comegara no Dis-
tricto Federal tres dias depois de offi-
cialmente publicadas, quinze dias no Es-
tado do Rio de Janeiro, trinta dias nos
Estados maritimos e no de Minas Ge-
raes, cem dias nos outros, comprehendi-
das as circumscrip¢des nao constituidas
em Estados.

Paragrapho unico. — Nos paizes es-
trangeiros, a obrigatoriedade comecara
quatro mezes depois de officialmente
publicada na Capital Federal.»

O Senado, parece, excedeu-se. Ao fim collimado
bastar-lhe-ia esse § unico, langado ap6s o artigo se-
gundo.

Vitanda ¢ de considerar sempre, no texto legal, a
a intromissdo de materia extranha ao departamento res-
pectivo, como serd no caso um dispositivo, regulador
da obrigatoriedade em geral. A parcimonia, aconse-
lhada pela technica, o é, a mais, pela nenhuma conve-
niencia, attenta a desvantagem mesmo do accrescimo.
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Porque, no Codigo Civil, substituir por outro disposi-
tivo o do Decreto n. 572 de 12 de Junho de 1890, res-
guardado de censuras? O confronto desse additivo com
o direito vigente sobre a obrigatoriedade, consolidado
dos arts. 14-22 da Nova Consolidagdo, deixa vér que
o trabalho do Senado, precipitado, ¢ lacunoso e da
margem a duvidas.

VIII-b — Passando ao artigo 8.°, nos seguintes ter-
mos foi elle approvado pela Camara :

«A lei nacional da pessoa rege o
seu estado e capacidade civil; as rela-
coes pessoaes dos conjuges e o regimen
de bens de casamento.»

§ Unico. «Os filhos durante a me-
noridade e a mulher casada em quanto
durar a sociedade conjugal, seguirdo a lei
nacional do pae ou do marido.»

Houve, no Senado, quem neste paragrapho lobri-
gasse tal ou qual inconstitucionalidade, pondo-o em
face dos artigos 69-71 da Constituicdo ; adduzindo que,
applicado, resultaria tirar-se a cidadinia a brasileiros, fi-
lhos de estrangeiros, e 4 mulher brasileira, casada com
estrangeiro. A conjurar o magno vicio, fundamentou o
senador CuneHa PEDROSA este additivo: Salvo a) a mu-
lher brasileira que casar com estrangeiro a qual con-
servard a sua nacionalidade, b) os menores, filhos
de estrangeiros nascidos no Brasil, ndo estando,
aquelles a servigo de sua nacdo, oS quaes manterdo
a sua qualidade de brasileiros, deixando tambem de
seguir o estatuto pessoal do pae.

O desembargador VIEIRA FERREIRA, com a alta com-
petencia em tantos outros casos manifestada, mostrou o
equivoco daquelle senador, em artigo publicado no Jor-
nal do Commercio, depois reproduzido no seu livro
Ementas ¢ Emendas, a pag. 144, e suggeriu apenas
se intercalasse a restriccio — nas relagdes civis, entre
as palavras seguirdo e a lei nacional do paragrapho.
Este accrescimo, alids tambem desnecessario, pois que
a natural subordinacdo do paragrapho ao artigo bem
que frisa a idéa, foi, no entanto, objecto de uma emenda
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do senador FeLICiIANO PENNA, que a Commissdo desap-
provou, preferindo optar pela suppressio do paragrapho.

Afinal, essa Commissdo, em seu parecer publi-
cado no Diario Official de 5 de Dezembro pp., que-
rendo algo fazer que ndo teve tempo de explanar, assim
formulou o artigo 8.°, apregoando a nova formulagéo,
como capaz de satisfazer aos mais exigentes:

«A lei nacional da pessoa deter-
mina a capacidade civil, seus direitos de
familia, as relacdes pessoaes dos con-
juges e o regimen dos bens no casa-
mento, sendo licito quanto a estes, a
op¢ao pela lei brasileira.»

E na redaccéo final, publicada no Diario Official
de 29 de Dezembro pp., esse texto é republicado, com
evidentes erros nos pontos assignados em versalates:

«A lei nacional do paiz determina
a capacidade civil. Os direitos de fami-
lia, as relacGes pessoaes dos conjuges e
o regimen das LEIS no casamento, sendo
licito, quanto a estes, a opcdo pela lei
brasileira.»

VIlI-c — Tal é o dispositivo que se contrapde ao
approvado pela Camara, reproduzido a principio. Ora, o
da redacgdo final do Senado é passivel destas incre-
pagoes :

(a) Nao ha razdo para alterar a formula adoptada
pela Camara — estado e capacidade civil que se vé
no Codigo Italiano, artigo 6.°, ¢ no Portuguez, artigo
25.°, como no artigo 25.° da Nova Consolida¢do de
CARLOS DE CARVALHO.

Dir-se-a que se entrelacam estado e capacidade, pois
que a diversidade de direitos, isto €, a capacidade para
determinadas relacgdes juridicas e para outras néo, as
restriccées ou modificagées da capacidade, resultam,
dependem, emanam do estado civil, ou, por outra, das
posicoes juridicas diversas dos homens na sociedade,
das qualidades de que ahi se acham revestidos, as
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quaes constituem outros tantos estados civis, com dis-
tinctos effeitos juridicos. Nao ha, porém, vantagem em
substituir o que é correntio e claro por uma innovacgio
menos clara e controvertida.

Regular a lei pessoal o estado da pessoa ¢ assi-
gnalar-lhe a nacionalidade, é dizer si solteiro, casado,
viuvo ou desquitado, maior ou menor, filho legitimo ou
natural, interdicto ou ndo. . Regular a capacidade é
dizer de sua aptiddo geral para qualquer acto ou con-
tracto, ou entdo da especial para determinada classe de
relacdes juridicas.

(b) Depois dessa implausivel mutilacdo, o Senado,
como que compensativamente, liberalisou ao dispositivo
uma ampliacdo que se vai patentear menos correcta.

A Camara, havendo declarado que a lei pessoal
regeria o estado e a capacidade civil, accrescentou que
tambem regeria as relacoes pessoaes dos conjuges e o
regimen dos bens.

Na verdade, o dispositivo textual da Camara. pa-
rece resentir-se de certa deficiencia: sem esforco, nio
ha desentranhar das expressdes estado e capacidade,
relacoes pessoaes dos conjuges e regimen dos bens
as vastas relacdes que se conglobam no direito de
familias — poder parental e marital, casamento e divor-
cio, parentesco por consanguinidade e affinidade, legi-
timacao, adopcao, menoridade, emancipacao, direito a
alimentos, tutela e curatela. @ Mas ahi se depara, por
exemplo: no Cours de Droit Civil de GERARD (a-
LopIN, professor da Universidade de Liége, o volume
titulado E’tat et Capacité des Personnes, encerrando
toda essa materia.

— VIII-a — O Senado vislumbrou a apontada de-
ficiencia e addiccionou 4 enumeracdo dos elementos
um que dispensa, em absoluto, os que se lhe seguem. Di-
zer que a lei pessoal rege os direitos da familia ¢,
por sem duvida, comprehender, na esphera de sua ap-
plicacdo as relagoes pessoaes como as relagcoes
patrvimoniaes dos conjuges, sec¢oes que sio do direito
de familias.
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Attendendo a isso ¢ que o Codigo Civil da Hes-
panha, em seu artigo 9.°, formula o estatuto pessoal,
nessas singelas palavras: Las leyes relativas a los
derechos y deberes de familia, 6 al estado, condicion
y capacidad legal de las personas, obligan a los es-
pavioles aunque residan en el estranjero. E anterior-
mente o Codigo Italiano, art. 6.°: Lo stato delle per-
sonne, la loro capacitd e i rapporti di famiglia sono
regolati della legge dello Stato al cui le personne
appartengono.

Nem se exculpa a perissiologia, como convinha-
vel a proporcionar a ligacdo da clausula final — sendo
licito, quanto a este (regimen dos bens mo casa-
mento), a opcdo pela lei brasileira. Além de que o
obter-se torneio feliz de redac¢do jamais sera argu-
mento abonatorio de um erro de technica; a esse mesmo
intento, prescindivel era a redundancia, bastando subs-
tituir ao demonstrativo esfe o seu antecedente, por esta
forma: A lei pessoal rege o estado, a capacidade e
os direitos de familia, sendo licito, quanto ao regi-
}ngn de bens no casamento, a opcdo pela lei brasi-
eira.

Notar, de relance, a cinca de redac¢do do dispo-
sitivo, na emenda senatorial: aquelle esfe lexicologica-
mente se refere ao substantivo masculino mais pro-
ximo, que é casamento, o que leva a contextura ma-
nifesta erronia: A lei nacional das pessoas determina
a capacidade civil, seus diveitos de familia, as 1ela-
coes pessoaes dos conjuges e o regimen dos bens no
casamento, sendo licito quanto a este (sc. casamento)
a op¢cdo pela lei brasileira.

VIll-e — Que dizer, porém, desse additivo, da
opc¢do que elle consagra? — Que ¢é aberrante dos sdos
principios do direito internacional privado.

O Senado quiz facultar aos nubentes estrangei-
ros, ao contrahir casamento, repulsarem regimen de
bens da lei de sua nacionalidade, para preferentemente
pautar seu pacto nupcial peldé regimen economico local.
Autorisa-se a condemnacao dessa faculdade nas pre-
lecgoes do Cours do insigne PILLET, pag. 249: Cefte so-
lution est incompatible avec l'idee de limitation de



— 341 —

la souveraineté de I Etat. L’ Etat sur le territoive duquel
un acte a été fait, admettra bien la valité du contract
passé par l'étranger conforment a la loi locale, mais la
patriede cel étvanger ne permetiva pas que l'inobserva-
tion du statut personnel puisse étre supplée par I'0b-
servation du statut du lieu ou l'acte a été fait. Et
alors, consequence déplovable, un jugement qui valable
dans on aura un jugement qui, valable dans un pays,
ne le séra pas dans l'autre.

VIII-{ — Assim patenteados os sendes do texto
approvado pela Camara e, por egual, os do outro,
emenda e additivo, proposto pelo Senado; a posi¢do
da Camara, na contingencia de sustentar um ou -outro,
¢, nao ha duvida, nada lisonjeira. N&o ¢, porém, irre-
movivel o obstaculo que se antepara.

O artigo oitavo, ora em analyse, ¢ um dos mais
importantes de todo o Codigo: tanto que foi objecto
de excepcional porfia, Reclama a melhor attencdo, de-
tido exame, tal ou qual particular dedicacao, diga-se.

Adoptado que seja o alvitre de votar parcellada-
mente as emendas e o additivo do Senado, a elle res-
peitantes, lograr-se-a por ventura escoima-lo do que ha
ahi innaceitavel.

Em primeiro logar, pode a Camara regeitar
que se quebre a dichtomia estado e capacidade, de
seu Projecto. Acceitar depois esse elemento novo tra-
zido ao contexto— os direitos de familia. Em seguida,
nao poderdhaver relutancia em se darem por prejudicadas
as expressoes — as relacoes pessoaes dos conjuges e
0 regimen dos bemns mo casamento e em reparar 0S
lapsos de redacgdo apontados. Finalmente, a vingar
vitalidade o trambolho, enxertado na cauda do disposi-
tivo — sendo licito, quanto a este, a opg¢do pela lei
brasileira, ao menos que se reproduza, como simples
retoque de redacgdo que serd, o termo regimen, a que
se refere o demonstrativo esfe, para que se nao pre-
tenda, como a lexicologia o exige, que o seu antece-
dente é casamento, o vocabulo mais proximo.

Dispensando ao dispositivo esse carinhoso cuidado,
que bem merece, ficara assim redigido, inclusive o se-
cante trambolho :

«A lei nacional da pessoa determi-
na-lhe o estado, a capacidade e os di-
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reitos de familia, sendo licito, quanto ao
regimen de bens, a op¢ao pela lei bra-
sileira». A seguir o § unico, se for prefe-
rida a sua subsistencia 4 sua suppressao.

*
* %
Escripto o que ahi fica, em relacdo ao artigo oi-
tavo, dever-se-ia proseguir no conironto e exegese em-
prehendidos, passando aos seguintes.

Aconselha, porém, ligeira interrupgdo o que escre-
veu, no Imparcial, de 26 do cadente mez, o dr. Ma-
NUEL CoeLHO RODRIGUES, ainda sobre esse artigo oitavo,
para o qual chama a melhor attencdo do legislador.

A epigraphe e sub-epigraphe adoptadas salientam
a importancia do assumpto: — Aftentado d soberania
nacional — A desnacionalisacdo da wmulher e da
creanga brasileira.

A’ comprehensdo facil dos reparos a seguir con-
vem rememorar o que se tem longamente explanado.

A Camara approvou o artigo nos termos seguintes:

«A lei nacional da pessoa rege o
seu estado e capacidade civil; as rela-
¢Oes pessoaes dos conjuges e o regimen
de bens no casamento.

§ unico. — Os filhos, durante a
menoridade, e a mulher casada, emquan-
to durar a sociedade conjugal, segui-
rao a lei nacional do pae ou do marido.»

Acoimado de inconstitucionalidade este paragra-
pho, com se allegar que delle resultaria para a brasi-
leira casada com estrangeiro e para os filhos de es-
trangeiros, brasileiros pela Constitui¢do, a perda de sua
cidadinia, pretendeu um senador remediar o mal, pro-
pondo este additivo: Salvo: a) mulher brasileira que
casar com estrangeiro, a qual conservard a sua na-
cionalidade,; b) os wmenoves [ilhos de estrangeiros,
nascidos no Brasil, ndo estando aquelles a servigo
de sua nagdo, 0s quaes manterdo a sua qualidade
de brasileiros, deixando tambem de seguir o esta-
tuto pessoal do pue.
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O Senado sahiu-se do emmaranhado caso, prati-
cando os alvitres seguintes: approvou com alteragoes
o artigo oitavo; rejeitou o paragrapho unico; appensou
ao artigo approvado um addendum, que proporciona
ao estrangeiro que se casa, quanto ao regimen de
bens, a op¢do pela lei brasileira.

Ora, informa o dr. CoELHO RODRIGUES que, contra o
parecer do dr. CELso Bayma, relator das emendas do
Senado, referentes 4s disposi¢oes preliminares do Co-
digo, e a instancia do dr. AporpHO GORDO, que Vvai
ser o relator geral do parecer da Camara sobre as
emendas do Senado, reviveu o paragrapho unico, tendo
cahido a sua supressdo votada pelo Senado. A esta
revivescencia é que o articulista se sobresalta, vendo
ahi attentado a soberawnia nacional, desnacionalisa-
cao da mulher e da creanca brasileira, iniquida-
de, barbaridade.

O equivocado parece ser o articulista e nio o il-
lustrado relator geral.

A Commissdo do Senado ndo fundamentou a re-
jeicdo do paragrapho unico; mas ndo é que o inspi-
rasse o evitamento da inconstitucionalidade, contra a
qual bastar-lhe-ia acolher o additivo CunNHA PEDROSA.
Além de que, na imprensa, a questdo foi discutida pelo
desembargador VIEIRA FERREIRA, que salientou a consti-
tucionalidade e exacc¢do juridica do dispositivo, produ-
zindo as fortes considera¢bes que se transcrevem: «4
doutrina desse dispositivo é muito boa no Seu pen-
samento, desde que se limite ao direito de fawmilia,
sem que os menoveS e a mulher casada percam a
qualidade de brasileivos, pelo facto de seguivem a
lei nacional do chefe da sociedade dowmestica ou fa-
miliar».

Que em direito internacional privado, é admissi-
vel e commum sujeitarem-se nacionaes a leis de outro
paiz, concernentes ao estado das pessoas e as relagfes
de familia, pode ver o digno senador (PEDROSA), con-
sultando por exemplo, Mazzoni, Dir. Civ., I, n. 89 ou
Weiss Droit Inter. Privé, pag. 516 a 517. Nao ha
desar nenhum nem inconstitucionalidade em regular, no
direito privado, a situa¢ao de um menor brasileiro pelas
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leis que organisam a familia a que elle pertence. O
additivo do senador PEDROsSA... é uma reacg¢do exces-
siva contra a hypothese de que o paragrapho unico do
artigo 8.° leva a consequencias inconstitucionaes.

Para evital-as bastaria redigir assim o paragrapho;
“os filhos, durante a menoridade, e a mulher casada
emquanto durav a sociedade comjugal, seguivdo nas
relagdes civis, a lei nacional do pae e do marido.”

Este accrescimo, mesmo, propugnado pelo nota-
vel jurista, consistente em intercalacdo das palavras
nas relagoes civis, 4 se mostrou desnecessario; pois que
as suppre a natural subordinacao de sentido do para-
grapho para com o artigo a que se relaciona.

Portanto, revoltando-se o dr. CoreLHO RODRIGUES
contra o paragrapho unico do artigo 8.°, pode-se dizer
que se revolta contra o direito internacional privado,
em uma das suas applicacdes. Muito bem pondera
Mazzoni, no topico invocado no trecho supra-transcripto,
non puo non ammettersi che la moglie siasi voluta
sottomettere alla legge dell'uomo che deve esser capo
della fawmiglia, accrentando logo adeante que la stessa
decisione deve applicarsi anco nel caso in cui la
moglia conserva la propria nazionalitd, sia per la
legge propria (assim no nosso direito), sia per la
legge del marito. O mesmo é de dizer-se, relativa-
mente aos tilhos, emquanto menores.

Tal é o ligeiro parenthese que o escripto do Im-
parcial ez abrir.

Outras considera¢ées que ahi se léem, ou ndo sido
de ordem juridica, ou caem, em face do artigo 18, li-
mitativo da applicagdao geral da lei estrangeira no paiz.

*
* ok

1X — No Senado, recebeu apenas retoques de re-
daccédo o art. 9.°:

«Applicar-se-4 subsidiariamente a
lei do domicilio e, em falta desta, a da
residencia:

I Quando a pessoa ndo tiver na-
cionalidade;
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II Quando se lhe attribuirem duas
nacionalidades, por conflicto, ndo resol-
vido, entre as leis do paiz do nascimento
e 4s do paiz de origem; caso em que
prevalecerd, si um delles for o Brasil, a
lei brasileira.»

FFalta essa disposi¢do na lei italiana. Realmente
parece dispensavel.

Adoptando o artigo precedente a lei nacional
para regular a capacidade e os direitos de familia do
estrangeiro, entende-se que fal-o em principio. Quando
nao houver nacionalidade a que recorrer, ou quando, a
a um tempo, abrem conflicto duas ou mais; claro é
que entdo a lei a applicar, subsidiariamente, ndo péde
ser sendo a territorial, a do domicilio ou, na falta desta,
a da residencia. Em relacdo a tal artigo, o que ha a
extranhar ¢ sémente a sua ma collocagao, posto logo
em seguida ao artigo que firma a lei nacional como
reguladora da capacidade e dos direitos de familia, se-
quencia que da a entender que so6 com o precedente
elle se relaciona. E nfo é assim: tambem o direito
successorio é regulado pela lei nacional, como adiante
se vera, tendo cabimento em relagdo a elle, a mesma
applicacdo subsidiaria da lei do domicilio ou da resi-
dencia.

O que conviria, pois, é approximar os dois artigos
que consagram a lei nacional, e pospor a elles o pre-
sente.

X — o art. 10.° no Senado, manteve-se incolume,
apenas melhorado na redac¢do Ruy Barposa.

«Os bens moveis ou immoveis estdo
sob a lei do lugar onde situados; ficando,
porém, sob a lei pessoal dos proprieta-
rios os moveis de seu uso pessoal, ou 0s
que elle comsigo tiver sempre, bem como
os destinados a transporte para outros
logares.

§ unico. — Os moveis cuja situacao
se mudar na pendencia da acgao real a
seu respeito, continuam sujeitos a lei
?3 situa¢do, que tinham no comeco da
ide.»
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De facto, submettendo os bens moveis e immoveis
a lei da situa¢don, com a sabia excep¢do de SAvIGNY
para 0s moveis que o proprietario leva comsigo e para
os destinados a deslocacdo, e, mais, vinculados a acgao
aquelles que sdo objecto de litigio, o Projecto selec-
ciona o que o direito internacional civil tem fixado.

XI —- Prevaleceu nos seguintes termos o artigo
11.°, que sancciona a antiga maxima — locus regit
actum, prescrevendo como f6rma extrinseca de todos os
actos e negocios juridicos, imfer vivos ou de ultima
vontade, a da lei do lugar em que elles forem prati-
cados :

«A forma extrinseca dos actos, pu-
blicos ou particulares, reger-se-a segundo
a lei do lugar onde se praticarem.»

O fundamento desta disposicdo é que, sendo de
supp6r mais conhecida a forma extrinseca do lugar em
que o acto se pratica, presume-se que a ella se ha de
preferir recorrer. Mas, assim sendo, cumpria, cedendo
4 vontade expressa a presumpc¢io, admittir facultativa-
mente, como. o Codigo Italiano, que o acto se cinja &
lei nacional e nido 4 do lugar, se aquella ¢ commum
aos contractantes ou disponentes. Neste sentido propoz
o senador BurLHOEs uma emenda rejeitada no Senado:
Se, porém, ambas as partes tem a mesma naciona-
lidade, podem observar as formas determinadas em
sua lei nacional. '

No emtanto, acceitou o Senado a emenda do se-
nador FELICIANO PENNA, suppressiva de restriccdao e do
tempo, posta no projecto da Camara entre as palavras
lugar e em que.

Determinando o dispositivo do projecto da Camara
que a forma extrinseca ou ad probationem dos actos
fosse nao s6 a do lugar, comotambem a do tempo em
que praticados, dava de si esta consequencia consen-
tanea ao principio da irretroactividade da lei: o acto
nullo, por falta de solennidades exigidas para valer, ao
tempo em que foi praticado, o juiz brasileiro deveria
julgal-o sempre nullo, embora posterior lei estrangeira
do lugar o haja revalidado, com supprimir a formalidade
omittida.
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O corte acceito ultimamente pelo Senado, insurge-
se contra essa solucdo. Si elle repugna ou nao ao
nosso direito constitucional, particular é que ja teve
discussdo plena, talvez olvidada pelo Senado, entre o
dr. GALDINO DE SIQUEIRA e odesembargador VIEIRA FER-
REIRA, como se Vé no ja citado livro Ementas e emen-
das, pags. 109 a 138. A rememoral-a aqui se oppde
o intuito destes reparos, tanto quanto possivel ligeiros.

Accentte-se tdo somente que o preceito do artigo
11 § 3°, da Constituicio véda aos Estados e a Unido
prescrever leis retroactivas, por onde obsta 4 suppres-
sdo votada pelo Senado. De facto, a lei estrangeira,
invocada e erigida pela lei de um paiz em norma de
direito internacional privado, transitoriamente incorpora-
se a lei patria, quando o juiz tem de applical-a, adquire
por isso a mesma efficacia obrigatoria da lei patria em
geral. E’ o phenomeno dito de penetracdo do direito
internacional no direito territorial. Assim, a sua ma
interpretacdo ou a sua ma applicagdo da azo a recursos,
como quando se trata de lei nacional.

Aggregar, pois, o legislador, 4 nossa legislacdo
preceitos de que possa resultar aquella applicagao re-
troactiva fora prescrever lei retroactiva.

XII — O artigo 12.° restringe-se a este enunciado:
«Os meios de prova regular-se-do con-
forme a lei do logar, onde se passou o
acto ou facto, que se tem de provar»

O projecto da Camara accrescentava: «Si, porém,
a lei commum das partes autorisar meios mais simples,
serdo estes admissiveis».

Intimamente se relaciona o que respeita 4 forma
dos actos com o attinente & sua prova. Em verdade,
raciocina Bevilacqua, si é licito dar ao acto a forma
estabelecida pela lei do logar de sua celebracdo, é in-
tuitivo que essa mesma lei deve decidir si a forma foi
legitimamente observada e ainda declarar a que provas
subsidiarias podem os interessados recorrer, na defici-
encia de prova directa. Ora, a alinea supprimida des-
viava-se desse principio, admittindo meios mais amplos
de prova do que os do logar da celebragdo do acto,
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quando a lei commum das partes tem-n’os autorisado.
A largueza assim dada ao principio, uma homenagem
4 boa ié dos contractantes.

Nas referencias ao precedente artigo, ficou assig-
nalado que o Projecto melhormente teria copiado na
integra o correspondente artigo da lei italiana, que fa-
culta preferir a forma da lei dos contractantes a forma
da lei do logar, si aquella lhes é commum, nas respe-
ctivas legislacdes. Acolhida semelhante amplia¢do da
lei nacional, era corollario admittir 4 prova egual am-
pliacéo.

O projecto da Camara recusou aquillo e admittiu
isto. O Senado refugou o illogismo, decidindo: férma
e prova pela lei do logar.

XIII — O art. 13° e seu paragrapho sido a repro-
duc¢do exacta do Projecto da Camara .e nio divergem
do direito consolidado por Carlos de Carvalho, arts. 32-39.

«Regulara, salvo estipulagao em con-
trario. quanto a substancia e effeito das
obrigacoes, a lei do logar onde forem
contrahidas».

§ unico — Mas sempre se regerdo
pela lei brasileira :

I Os contractos ajustados em paiz
estrangeiro, mas exequiveis no Brasil.

II As obrigacdes contrahidas entre
brasileiros em paiz estrangeiro;

IIT Os actos relativos a immoveis
situados no paiz;

IV Os actos relativos ao regimen
hypothecario brasileiro.»

Filia-se o artigo a uma parte do art. 9.° das dispo-
sicoes preliminares do Codigo Civil [taliano. Infligiu,
porém, o nosso legislador um coérte ao nacionalismo da
lei italiana.

De facto, esta estatue que a substancia e effeitos
das obrigacoes se reputam reguladas pela lei do lo-
gar em que 0s .actos foram praticados, em geral, e
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pela lei nacional dos contractantes estrangeiros, si per-
tencem d mesma nacionalidade, em qualquer caso,
attendendo-se d manifestacdo de vontade dif evente.
A parte excisada é a em que a leiitaliana prescreve a
observancia da lei nacional dos contractantes estrangeiros
e ndo do logar, quando sdo elles da mesma nacionali-
dade. Nesta excisdo ha demerito; o dispositivo italiano
integral é que estd com a boa deutrina. Na supposi¢do
Ja acima lembrada de bem conhecida e presente a lei
commum dos contractantes, a essa lei é de presumir
cingirem-se elles.

E assim, contrapondo-se & benefica disposicdo do
dicpositivo italiano, o Projecto se rende ao chauvinis-
mo do n. II do § unico, sotopondo a lei brasileira
as obrigacdes contrahidas entre brasileiros, em paiz
estrangeiro.

XIIT a — O senador Leopoldo de Bulhdes propoz
a substituicio do art. por este outro: A substancia
e o0s effeitos das obrigagbes serdo regulados pela lei
estipulada pelas paries; em falta de declaracdo ex-
pressa, serdo reguladas pela lei do logar em que fo-
rem contrahidas.

Néao tinha titulos para prevalecer tal substitutivo.
O que nelle se dizia estava no artigo substituendo,
apenas por outras palavras e com preferivel redaccdo.

O dispositivo — que a substancia e os effeitos das
obrigacdes, salvo estipulagdo em contrario, serdao regu-
lados pela lei do logar em que foram contrahidas, des-
mancha-se logicamente nestes dois assertos: a) em
geral, sem dependencia de qualquer declaracdo, a sub-
stancia e os effeitos das obriga¢des sdo regulados pela
lei do logar em que foram contrahidas; &) em particu-
lar, mediante estipulacdo, a substancia e os effeitos das
obrigacdes serdo regulados pela lei acceita pelas partes.

A plausibilidade da rejei¢do estd em que o substi-
tutivo Bulhdes vehiculava o erro, por sé se referir o
artigo do substitutivo a obrigacdes voluntarias, estipu-
ladas em contracto; ao passo que o artigo do Projecto,
como o dispositivo correspondente italiano, permitte
comprehender tambem obrigagdes nao voluntarias, quaes
as que tém como causa geradora uma declara¢ao uni-
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lateral ou as originadas do quasi-contracto, delictos e
quasi-delictos, subordinadas sempre & lei do logar, ex-
cluida em taes casos a concurrencia de partes a convir
na escolha de uma lei.

XIII-b — A proposito do mesmo artigo, ainda uma
considera¢do complementar elucidativa. E’ que o Pro-
jecto sémente se occupa das obrigacoes que surgem
pela mediacdo de um acto e ndo dellas em todas as
suas causas. Em relagdo as nao contempladas, tera,
entdo applicac¢do o principio — que a lei que regula o facto
que ¢ causa, deve, por necessaria consequéncia, regu-
lar tambem o eifeito, a obrigagdo. Assim, relancando
a vista pela vasta e complexa categoria das obrigacdes
derivadas da lei, ha ahi algumas que se enquadram no
direito de familias e outras que se conjugam ao Sys-
tema dos direitos reaes. Daquelle nucleo, a obrigagdo
de prestar alimentos, por exemplo, sera regida pela lei
pessoal reguladora das relacdes de familia, das quaes
a obrigagao alludida ¢ um effeito; do outro, as obriga-
¢oes concernentes as relacbes entre proprietarios con-
finantes, por exemplo, obedecem & lex rei sitae.

XIV — Integra do art. 14 como o votou o Senado:

«A successao legitima ou testamen-
taria, a ordem da successdo hereditaria,
os direitos dos herdeiros, a validade in-
trinseca das disposicoes do testamento,
qualquer que seja a natureza dos bens
e 0 paiz em que se acham, guardado o
disposto neste codigo acerca das heran-
cas vagas abertas no Brasil, obedecerio
& lei nacional de¢ fallecido; si este, po-
rém, era casado com brasileira, ou tiver
deixado filhos brasileiros, ficardo sujei-
tos 4 lei brasileira».

A successdo, em connexao com o direito de fami-
lias, é, como este, regulada pela lei pessoal, isto é, pela
lei do Estado a que pertence o finado, o hereditando.
Quadrava, pois, a approximacao deste ao art. 8.°; tanto
mais que a excepc¢do do art. 9° ¢ de extender-se ao art.
14.0 Porque entao separar os dois artigos?-— So6 e s6
por uma consideragao esthetica somenos! Pareceu aos
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elaboradores da lei que, na formulagdc dos principios
geraes de direito internacional civil, a ordem a seguir
devera ser a mesma em que as materias sdo apresen-
tadas na parte especial — familias, cousas, obrigacoes e
successoes.

Mas, a se querer dar tamanha importancia a sy~
metria, for¢a era cogitar do evitamento da insulacdo do
artigo 9.° que, pela ante-posicdo ao art. 14.°, parece
nao se referir a elle, e tio somente ao art. 8° O alvi-
tre a seguir poderia ser: no art. 14.°, onde se diz—obe-
decerdo d lei nacional, dizer obedecerdo d lei que rege
o estado e a capacidade civil, entendendo-se que nos
casos e termos em que se estabelece a applicacdo da
lei pessecal ao estado e capacidade civil do estrangeiro,
isto ¢, nos casos e termos dos dois artigos, 8.° € 9.° As-
sim esta redigido o artigo 31 da NOVA CONSOLI-
DACAO.

(Quer parecer que sera ainda tempo de se fazer
uma rectificagdo, por se tratar de singela modificacdo
exclusivamente redaccional.

XIV-a— Apos esta questio de methodo, mas de
consequencias praticas, resta apreciar o artigo, em uma
alteracdo de redac¢do por que passou e em um adden-
dum que recebeu.

A anodyna altera¢do é da commissdo senatorial,
tendo consistido em substituir as expressées — guar-
dado o disposto mneste codigo acerca das herancas
vagas abertas no Brasil 4s da Camara — salvo o dis-
posto neste Codigo acerca de hevancas vagas aber-
tas no Brasil. O artigo, qual no Projecto da Camara,
era simples traduccdo do artigo 8.° da lei italiana e do
art. 10, 22 parte, do Codigo Hespanhol. Nestes, em
suas duas partes, vém-se consignadas a observancia da
lei estrangeira, quanto 4 ordem de vocag¢do hereditaria,
a extensdo dos direitos dos herdeiros, a capacidade he-
reditaria com suas limitacbes, a revogacao do testa-
mento, causas de desherdacéo, etc., e a unidade da
lei reguladora da successdo, considerando o patrimonio
do defuncto como um todo unico, uma universitas juris.

Ahi nédo tem equivalente a clausula do Projecto da
Camara que o Senado redigiu: guardado o disposto
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neste Codigo acerca das herangas vagas existentes
no paiz. Neste accrescimo, teve solucdo a controver-
sia seguinte: si, exgottada a ordem dos parentes suc-
cessiveis e nao havendo conjuge sobrevivente, passa-
vam o0s bens da heranc¢a vacante ao Estado de que o
de cujus era subdito ou ao em que os bens estdo situa-
dos. A solucdo consignada confirma o direito existente
(BEviLACQuA, 292, Direito Internacional Privado).

O addendum vem a ser uma emenda do senador
Muniz Freire, bem vista pelo Senado. Submette ella a
successdo a lei brasileira, desde que o fallecido deixou
viuva ou filhos, brasileiros.

XIV-b — Este rebento de um estreito patriotismo,
como foi algures adjectivado, ndo logrou todo o seu
intento, por incompleto. Deixou despercebida a hypo-
these parallela de casar o brasileiro com estrangeira e
finar-se esta, caso em que poéde o superstite ficar pre-
judicado na successdo, si a lei estrangeira ndo o cha-
mar ou lhe attribuir grdo inferior ao que confere a lei
brasileira ao conjuge, na escala da vocac¢do hereditaria.

De mais, inutil é esse addendum. A contentar
que farte o patriotismo delle inspirador, ha ponderar
que o herdeiro brasileiro tera sempre o direito de pre-
ferir que o seu quinhdo seja regulado nos termos da
lei brasileira, como corollario da disposicdo constitucio-
nal que se vé invocada na NOVA CONSOLIDACAO,

art. 31, § unico.

*
E I

XV — Até aqui veiu formulando o Projecto os
principios geraes do direito civil internacional, na mes-
ma ordem, ja o salientdmos, em que vai ser exposto
adiante o direito civil patrio — familias, cousas, obriga-
¢oes successoes.

Nos tres seguintes artigos, é objecto de suas sum-
mulas o direito processual civil internacional, comple-
mento neccessario do direito internacional privado, como
o ¢ a funccdo judiciaria da legislativa. O primeiro del-
les, o art. 15.° do Projecto, vindo da Camara logrou do
Senado uma incolumidade immerecida:

«Rege a competencia, a forma de
processo e os meios de defesa, a lei do
logar, onde se mover ac¢ao; sendo com-
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petentes sempre os tribunaes brasileiros,
nas demandas contra as pessoas domi-
ciliadas ou residentes no Brasil, por
obrigacoes contrahidas ou responsabili-
dades assumidas neste ou noutro paiz.»

E’ vulgar a distinc¢do que vae entre jurisdic¢do e
competencia. Aquella é a potestas judicandi causam,
o poder que os magistrados recebem da soberania local
de conformidade com a lei, para declarar o direito con-
trovertido e provér de efficacia executiva tal declara-
cao; esta, a competencia, ¢ a medida da jurisdiccéo, ou
a determinacdo dos confins da jurisdiccdo, dentro dos
quaes se exercita o poder de julgar. Si fosse possivel,
pondera notavel processualista, instituir, em todo o ter-
ritorio do Estado, um unico tribunal que ficasse com o
poder de julgar sem appella¢io nem aggravo, todas as
questoes, fosse qual fosse a sua natureza, o seu valor,
a qualidade e residencia das pessoas, esse tribunal te-
ria jurisdic¢do plena e universal, competencia illimita-
da. Similhante regimen ndo ¢é admissivel, no estado
actual de civilisacido e de complicacdo das relacdes
sociaes, nem se compadece com a extensio territo-
rial dos estados modernos. Para que a justica seja bem
administrada, continua elle, é neccessario crear va-
rias especies de tribunaes: a especialisagdo juridica
que fez do direito civil, commercial, administrativo,
financeiro, militar e politico categorias differenciadas,
exige a correspondente especialisac¢ao judiciaria, isto &,
instituicdo de tribunaes privativos para cada uma des-
.sas categorias de relacdes. Por outro lado, a necessi-
dade de garantir o acerto dos julgamentos, e mais do
gue isso a conveniencia de deixar a consciencia publica
tranquilla sobre a integridade da decisdo judiciaria, fi-
zeram admittir differentes graos de jurisdic¢do; em vir-
tude do que o litigio ndo fica exgottado com a senten-
ca de primeira instancia. Finalmente, para tornar a
administracdo da justica mais rapida e facilitar o ac-
cesso aos tribunaes, o legislador multiplicou algumas
especies e categorias de juizos, assignando a cada um
competencia restricta e determinada circumscripgao.
Desta sorte, conclue, a jurisdic¢io que em abstracto
pertence integralmente ao poder judiciario, acha-se
fraccionada por differentes tribunaes.
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Ora, a questdo da jurisdiccdo, ou dos limites do
poder jurisdiccional dos Estados, na falta de um legis-
lador super-estadual, no dizer de Diena, compete &
vontade collectiva dos Estados que constituem a com-
munhédo juridica internacional; em outros termos, por
sua natureza nao pode ser resolvida sendo pelos prin-
cipios e convengodes scientificos ou consuetudinarios do
direito internacional, no verdadeiro sentido (Corso di
Dirito Civile, Aubry-zanducci, vol. I, 505). A jurisdic-
cao reside nos Estados, ainda aqui se l&: assim, se ha
conflicto entre estes, quanto ao julgamento de determi-
nados casos, nao se resolve elle pelas normas do di-
reito interno, mas sim pelas do direito publico interna-
cional ; de outro modo, um Estado ou renunciaria 4 tu-
tela de seus direitos, ou ursurparia a dos de outro.

Portanto, quando ndo é controvertida a jurisdic¢ao
do Estado e apenas se tem de decidir da competencia
dos tribunaes judicantes, nos pleitos entre estrangeiros
ou entre estrangeiros e nacionaes, sejam autores ou
réus, entdo é que tem applicacdo mandar a lei seguir
a lex fori.

Assim, é esta a significacdo da primeira parte do
artigo 15.°, em que se declara que a lei do logar em que
se mover a accdo, é a que rege a competencia: o es-
trangeiro que reclamar a intervencéo dos tribunaes bra-
sileiros para a tutela de seus direitos, deverd, como o
nacional, ater-se aos tribunaes ordinarios com a sua
relativa competencia no paiz.

O restante dessa primeira parte do artigo (a lei
do lugar vége a forma do processo e o0s meios de.
defesa) tem sentido determinado: a férma e modalida-
des da citacdo e do comparecimento em juizo, os ter-
mos ou prazos, o modo de produzir a prova, a prola-
cao da sentenca e a notificacdo della, os recursos, em-
fim todo o mechanismo processual exterior regula-se
pela lei do logar em que correr a accdo. O art. 40.° do
primitivo projecto Bevilacqua a isso se limitava: A
competencia, a forma do processo, 0s meios de defe-
sa sdo regidos pela lei do logar onde a accdo se
mover.

Da capacidade processual, ou para agir judicial-
mente, nada se disse, por se entender provavelmente
que se rege pela lei reguladora da capacidade civil.
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XV-a — Mas, si o projecto firmou que o estran-
geiro que pede a interven¢do dos tribunaes para a tu-
tela dos seus direitos, deve subordinar-se a esses tri-
bunaes, em sua organisa¢do e graus hierarchicos, a que
vem, como a estatuir uma excepcéo, dizer: — Sdo com-
petentes os tribunaes brasileiros nas demandas con-
tra as pessoas domiciliadas ou residentes no Brasil,
por obrigacdes contrahidas ou assumidas neste ou
noutro paiz? — Sem duvida, ha ahi referencia & juris-
dic¢ao, estabelecida a brasileira em todas as demandas
entre as pessoas domiciliadas ou residentes no Brasil,
tratando-se de obrigacdo ou responsabilidade, ahi ou
em outro paiz assumida.

E’ facil mostrar a insufficiencia de tal principio,
lan¢cado como criterio discriminativo da jurisdiccdo da
magistratura nacional.

Como linhas acima ficou dito, determinar os limites
do poder jurisdiccional de um Estado em relacdo a ou-
tro, ndo havendo um legislador super-estadual, ¢ mis-
ter da communhdo juridica internacional, e esta se ma-
nifesta em convenc¢des entre Estados.

Poucas as convencdes desta natureza e poucos os
estipulantes nellas, o direito interno dos varios paizes
vai formulando normas mui variadas.

Si o estrangeiro é autor, submette-se wvoluntaria-
mente a jurisdiccdo do Estado, perante o qual compa-
rece, ndao havendo duvida no caso. Si é réu, pode ac-
ceitar de boa mente a jurisdiccdo do FEstado, ndo ha-
vendo tambem controversia. Si, sendo réu, nio a ac-
ceita, entdo é que se suscita a averiguacdo dos casos
em que pode ser constrangido.

O Codigo do Processo Germanico, por exemplo,
occupa-se do assumpto, como o Codigo do Processo
Ttaliano, como ainda, mais minuciosamente, a lei belga
de 20 de marco de 1896, que, no art. 52.°, destrinca nada
menos que dez hypotheses diversas:

«l.es étrangers pourront étre assi-
gnés devant les tribunaux du rovaume,
soit par un Belge, coit parum étranger,
dans les cas suivants:

I En matiére immobiliére :
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I S’ils ont en Belgique un domi-
cile ou une résidence, ou s'ils y ont
fait élection de domicile ;

IIT Si P'obrigation qui sert de base
4 la demande est née, a eté¢ ou doit
étre executée en Belgique;

IV Si Paction est relative a une
succession ouverte en Belgique ;

V S’il s’agit de demandes en vali-
dité ou en mainlevée de saisies-arréts
formées dans le royaume, ou de toutes
autres  mésures provisoires ou con-
servatoires;

VI Si la demande est connexe &
un procés deja pendant devant un tri-
bunal belge ;

VII S'il s’agit de faire déclarer ex-
écutoires en Belgique les décisions ju-
diciaires rendues ou les actes authen-
tiques passés en pays étranger;

VIII S'il s’agit d'une contestation
en matiére de faillite, quand cette
faillite est ouverte en Belgique;

IX S'il s’agit d'une demande en ga-
rantie ou dune demande reconventio-
nelle quand la demande originaire est
pendante devant un tribunal belge :

X Dans les cas ou il y a plusieurs
défendeurs, dont 'un a en Belgique son
domicile ou sa residence.»

Ora, ante tdo complexo assumpto, surge o artigo
15.» em sua segunda parte, com o mirrado dispositivo
em que ha referencias apenas a um dos aspectos da
questdo, calando-se outros titulos ou factos especiaes,
no dizer de Simoncelli, determinativos da juridic¢ao
nacionall...Rematem as ligeiras observacgdes respeitan-
tes ao final deste artigo, a seguinte svnthese do tao
citado Diena: Per poter obbligare un individuo a
sottoporsi alla giurisdizione di magistrati di Stato



— 357 —

diverso dal proprio, occorre un valido titolo giuridi-
co, ora il criterio divettivo e fondamentale per dici-
dere quando un tale titolo sussista, deve razional-
mente consistere nelammettere che un straniero non
puo per regola essere assoggettato ai tribunali dello
Stato se mon inquanto in egli abbia domicilio o la
residenza oppure si Si trovino i beni che sono oggetto
di controversia, oppure se sia avvenuto un jfatto che
concerne da cui possa sorgeve wun determinato
dirvitto».

XVI — O seguinte dos tres artigos .attinentes a
dire.to processual civil internacional, o artigo 16.° do
Projecto, ndo modificado pelo Senado, versa sobre a
efficacia extraterritorial do julgado :

«As sentencas dos tribunaes es-
trangeiros serdo exequiveis no ‘Brasil.
mediante as condi¢cdes que a lei ‘brasi-
leira fixar».

As sentencas emanadas da magistratura estran-
geira, tém eificacia juridica fora do Estado em que sdo
proieridas, pela mesma razdo por que a tém as leis es-
trangeiras : Quei vincoli di solidarietd che in mate-
via giuridica uniscono gli Stati che fanno parte della
cosi detta communita giuridica internazionale» (Diena)

Mas a idoneidade da declaracao de um estado de
facto ou de direito, encerrada em uma sentenca estran-
geira, para actos de execuc¢do em que collabore a ma-
gistratura local, depende obviamente da observancia
de certos requisitos e tramites processuaes, no intuito
de conciliar com a soberania territorial a cousa julga-
da estrangeira. Tal ¢, em synthese, o contetdo desse
artigo.

Por ahi se vé que, em meio -das varias theorias,
quanto a essa extraterritorialidade dos julgados estran-
geiros, o nosso direito tem posicao definida. Elle nao
deixa a sentenc¢a estrangeira, em sua execugao, & mer-
cé das convencoes, como o da Hollanda; tambem nao
a considera simples meio de prova, base de nova acgao
como a jurisprudencia ingleza e a norte-americana;
igualmente nao a sujeita a exame formal e substancial
ou de merito, como a jurisprudencia franceza; por fim
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nao a subordina 4 condic¢ao de reciprocidade como o
da Allemanha e o da Austria. O nosso direito postou-
se ao lado do italiano, inaugurador do giudizio di de-
libazione consistente no exame formal, qual seja a ve-
rificagdo de ter sido pronunciada a sentenca por juiz
competente e de haverem sido as partes regularmente
citadas e representadas, oulegalmente contumazes, ac-
crescido de certo exame substancial, ao intento exclu-
sivo de resguardar a ordem publica e o direito publi-
co interno (Codice di procedura Civile, artigo 941).

Em sua phase mais recente (lei de 20 de Novem-
bro de 1894, art. 12.° § 4.°), consiste o juizo de delibagao,
segundo nosso direito, em sujeitar-se a senteng¢a estran-
geira & homologa¢do do Supremo Tribunal Federal,
quando nao houver tratado entre o Brasil e o paiz de
que ella provém. A lei brasileira reproduz as palavras
da italiana, dizendo tambem que o executado, citado
para a homologagdo, poderda oppor-se, levantando du-
vidas quanto a authenticidade do documento ou -a
intelligencia da sentenca, e ndo ter esta passado em
julgado.

O art. 6.° das disposi¢oes preliminares do Codigo
Civil italiano, depois de firmar que /le sentenze pro-
nunciate da autorvitd Stranieve nelle wmaterie civile
avianno esecugione nel Regno, quando siano dichia-
rate esecutive mnelle forme estabilite del Codice di
Procedura Civile, salvo le disposizione delle conven-
zione internazionali, firma tambem que < modi di
esecuzione degli atti e delle sentenze somo vregolati,
dalle lege del luogo in cui si procede all'esecuzione.
As duas linhas do art. 16 ° abrangem tudo isso : sujei-
¢ao do julgado a homologacao e, homologado que seja,
4s normas processuaes que, para taes execucoes, haja
formulado a lei brasileira.

XVII—A capacidade processual reconhecida ao
estrangeiro, pautada pela lei que rege em geral a sua
capacidade, consoante as normas de direito internacio-
nal civil, adoptadas pela lex fori, estda sujeita, no
direito interno da maloria dos Estados, sendo o estran-
geiro autor, a uma caucdo, caulio judicatumn solvi,
garantidora das condemnagdes que possam ser contra
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elle pronunciadas, tanto por custas e despezas
judiciaes, como em indemnisacdo do damno cau-
sado.

Em algumas legislagdoes attenua-se esta caucao
em uma simples cautio pro expensis assecuratoria
apenas da effectividade do pagamento das custas e
despezas processuaes ou daquellas quantias cujo dis-
pendio occasionou ou provocou a iniciativa do estran-
geiro que intenta uma demanda.

A’ abolicdo completa dessa caucdc vém encami-
nhando as convenc¢des de Haya de 1896 e 1905, em
que foram estipulantes a Belgica, a Hespanha, a Fran-
ca, a Italia, o LLuxemburgo, a Hollanda, Portugal e a
Suissa, adherindo a Suecia-Noruega, a Allemanha, a
Austria-Hungria, a Dinamarca, a Russia e a Rumania.
Estabeleceram taes convencdes que nenhuma caucao
possa ser imposta ao estrangeiro, por sua qualidade
ou por ter domicilio ou residencia no paiz em que
acciona ou intervem, desde que é cidadao de um dos
paizes pactuantes ou tem em um delles seu domicilio.
E para evitar a perda das despesas processuaes a que
seja condemnado o estrangeiro pleiteante nessas con-
dicdes, ¢ facilitada sobre-modo, até com a gratuidade,
a execucao, por essas despesas, das sentencas da ma-
gistratura de um dos Estados estipulantes, no territorio
do outro.

O Projecto, em sua forma primitiva, art. 42.° da
lei de imstruccdo, dispensava de fianca &s custas
todos os que invocassem a intervencao dos ftribunaes
brasileiros, ainda que residentes fora da Republica.
Ora, essa fianca ¢ uma garantia de que nao pode con-
vir abrir mdo; ao menos sem oS anteparos de que as
convengbes acima citadas se acercaram. Reagiu, pois
contra essa excessiva liberalidade a Camara, appro-
‘ando, em correspondencia aquelle artigo, est’outro®

«O estrangeiro residente fora do
Brasil devera prestar caucdo para pa-
gamento das custas nas ac¢des que in-
tentar, se assim requerer o réu; salvo
se tiver no Brasil bens immoveis ga-
rantidores.»
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O substitutivo da Camara estava atrazado do
nosso direito. Ja na resolucdo n. 464, de 10 de Junho
de 1850, exigindo fian¢a 4s custas do estrangeiro, nédo
residente no paiz ou que delle se ausentasse, a exigia
do nacional nas mesmas condicdes: Os awutores
nacionaes e estrangeiros, vesidentes fora do paiz ou
que delle se ausentaram durante a lide, sendo ve-
querido, prestardo fianca ds custas do processo.

O Senado acudiu com salutar emenda, do sena-
dor Feliciano Penna, suscitada por uma anterior de
Leopoldo de Bulhdes, a qual constitue o art. 18:

«Nas acc¢des propostas perante os
tribunaes brasileiros, os autores nacio-
naes ou estrangeiros, residentes féra do
paiz ou que delle se ausentarem durante
a lide, prestardo, quando o requerer o
réu, caucao suificiente as custas, si nao
tiverem no Brasil bens immoveis que
lhes assegure o pagamento.»

A equiparagdo do litigante estrangeiro ao nacto-
nal é completa. Residir fora do paiz ou delle se ausen-
tar durante a lide é o que autorisa a reclamacao de
fianca as custas, ndo a nacionalidade do pleiteante.

O insolito do caso estd na intromissdo do dispo-
sitivo que impde essa garantia, no Codigo Civil, quan-
do os paizes que a admittem, tém-n’a formulada nos
respectivos codigos de processo, onde seu assento
indisputavel é ao lado do patrocinio gratuito, na hypo-
these de pobreza ou estreiteza economica.

XVIII—Os tres artigos recem-analysados, 15.,
16.° e 182, entre si se estreitam, attinentes que sdo ao
mesmo assumpto—o direito processual civil inter-
nacional.

Permeia-se menos regularmente o art. 17.° que
melhor estaria posposto. Visa elle precisar os limites
do principio da applicacao das leis estrangeiras, assim

como de outros elementos de ordem juridica, de certo
modo equiparaveis.

Eil-o como approvou o Senado :

«As leis, actos, sentencas de outro
paiz, bem como as disposi¢oes e con-
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vencdes particulares, ndo terdo efficacia,
quando offenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes.»

Da Camara trouxéra a seguinte redac¢do: «FEwm ca-
so algum as leis, 0s actos, as sentengas de um paiz
estrangewro e as disposicoes e convengoes privadas
poderdo devogar as leis regovosamente obrigatorias
do Brasil, concernentes ds pessoas, aos bens e aos
actos, nem as leis por qualquer wmodo velativas d
soberania nacional, @ ordem publica e aos bons
costumes.»

As fontes desse dispositivo, sdo, sem duvida, o
Codigo Civil Hespanhol e o Italiano. Aquelle assim
se exprime: «las leyes prohibitivas concernientes d
las personas, sus actos 0 sus bienes, y las que tie-
nen por objecto el ovden publico y las buenas cos-
tumbres, no quedaran sin efeto por leyes 0 senten-
cias, ni por disposicionds ¢ convenciones acordados
en pais estrangero». Este, nas disposi¢oes prelimina-
res, arts. 11 e 12: «Le leggi penali e di polizia e si-
curezza publica obligono tutti colovo che si trovano
nel territorio del Regno»>,—«Non ostante le disposi-
zione degh articols precedent, in nessun caso le leg-
gt, gli atti e le sentenze di un paese stramievo, e le
private disposizioni e convenziont potranno deroga-
re alle leggr prombitive del Regno che concernano
le persone, i bens 0 gl atti, né alle legge riguardan-
ti wm qualsiast modo lordine pubblico e il buon cos-
tume.»

A’ enumeracao—leis respeitantes de qualquer
modo d orvdem publica e aos bons costumes, accres-
centou-se um elemento— «a soberania nacional>, as-
sim comprehendido ahi o art. 11 da lei italiana, preci-
samente como no projecto primitivo. Por outro lado,
a expressao leggi proibitive toi traduzida por leis ri-
gorosamente obrigatorias.

Commentador insigne, quai é Landucci, tira des-
ses dois artigos a seguinte enumeracdo das leis terri-
toriaes que a todos se impdem, a nacionaes e a es-
trangeiros : leis penaes, de policia, de seguranca publi-
ca, prohibitivas respeitantes a pessoas, bens e actos,
relativas & ordem publica e relativas aos bons costu-
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mes. E argue: «La illogicitd della enumerazione non
ha bisogno d’essere dimostrata, bastava ['oraine
pubblico a comprendere tutto e permettere alla gu-
risprudenza. entro le mecessitd legislative del mondo
moderno, d sivolgere bene e orgamicamente cotesto
principio. Invece, parve si volessero porigere ostacoli
alla formazione d'una pracita scientifica, che della
semplicitd delle legge sarebbe stata resa agevo-
lissima ».

A redaccdo italiana é infelicissima, escreve outro
commentador, o que tem autorisado os interpretes a
darem-lhe significagdes a bel prazer. Por certo, ha
inexactidao em dizer-se que sdo sé as leis prohibitivas
que se ndo derogam por convenc¢des particulares, pois
neste caso estdo tambem as imperativas. Outra in-
exactidao ¢ cogitar de leis de ordem publica, como
distinctas das prohibitivas, quando fazem parte dellas.
Mais outra inexactiddo: accrescentar as leis de ordem
publica as que concernem aos bons costumes, como
se néo fossem essencialmente de ordem publica.

Attendendo a tudo isso e interpretando o texto
em seu complexs, o que se conclue, accentua Coviello,
é que 0 legislador sancciona o principio que as /eis
de ordem publica ndo podem receber derogacdo das
convengoes privadas, e que, no paiz, ndo sdo appli-
caveis as leis estrangeiras a ellas contrarias.

Si assim accordes se manifestam a lei e a dou-
trina; no conceito da ordem publica divergem os au-
tores, sustentando uns que, em direito internacional
privado, por ordem publica deve-se entender cousa
bem dilferente do que as mesmas expressoes signifi-
cam no direito interno, de onde para elles a coexis-
tencia de uma ordem publica interna, a par de uma
ordem publica internacional. Essa distinc¢do fundam-
n’a elles em que nem todos os dispositivos que inte-
ressam a generalidade dos cidaddos de um Estado,
interessam 4 generalidade dos varios Estados, entre os
quaes existe uma communhdo de direito, devendo
aquellas impor-se aos nacionaes que nao as podem
derogar e estes, a constituir campo mais restricto, im-
perar tambem sobre os estrangeiros sem excepg¢ao.
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Séo, porém, tdo vagos, tdo indeterminados os
criterios discernentes, que os proprios fautores da
discriminacao muitas vezes os abandonam, nas appli-
cagOes. E chegam alguns a confessar que se ndo po-
de a priori estatuir um, cumprindo deixar a investi-
gacgao discriminatoria a prudente discre¢cao do magis-
trado, que terd em conta, caso a caso, a vontade do
legislador. Essa indistinc¢do resumbra alias da lei
italiana, como 'do artigo 17.° que se vai analizando,
nos quaes, nivelados, ifundidos, como sem efficacia
contra as leis de ordem publica, sem qualquer discri-
minacan, em perieito pé de egualdade, alinham-se leis,
actos, sentencas de juiz estrangeiro, disposicoes e
convencoes particulares de nacionaes e estran-
geiros.

Concluindo, poder-se-a dizer que as leis contra as
quaes as estrangeiras ndo tém eificacia no paiz, sao
aquellas que os nacionaes nao podem derogar em dis-
posicoes e convencoes particulares.

Mas, quaes serdo ellas —Primeiramente, salienta
Diena, nao ha confundir-se com as leis de direito pu-
blico, que fazem parte da legislacdo interna de cada
povo (leis constitucionaes, administrativas, penaes...):
«Ciascuno Stato, in virtu' dei divittie degli attributi
ineventi alla sovvanitd che gli apartiene, non puo
ammelttere che sul proprio tervitorvio venga diretta-
mente applicata una legge diversa dalla territoriale,
mentre s1 avvenisse il contrario cid equivarrebbe
alla violazione dei diritti di sovranitd dello Stato.
La stessa natura dei rapporti giuridici regolati da
tale specie di legge esige dunque che quest: abbiano
valore rigovosamente territoviale e che non possano
percio trovarve diretta applicazione se non mnello
stato che le ha emanate»

A estas allude o art. 11.° da lei italiana e, por
egual, o artigo em explanacao, na sua referencia a
leis da soberania nacional.

Assim, em direito internacional privado, quando
se fala de ordem publica, como limite a efficacia da
lei estrangeira, se suppoem relacdes que, por sua nalu-
reza, devam ser regidas, por outra e ndo pela lei
territorial, impedindo, porém, a ordem publica que, em
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determinados casos, a lei estrangeira, de sua natureza
applicavel, possa de facto ter applicacdo no Estado,
de sorte que a lei ahi vigente, a territorial, deve, mnos
mesmos casos, prevalecer sobre a que deveria receber
applicagdo, a seguirem-se os principios geraes. Exem-
plifica-se com a escraviddo, pois o estado civil e a
capacidade do escravo ndo é a do seu paiz, porquanto
ndo s6 nao é considerado nas condi¢cdes de escravo,
despojado da capacidade, como tambem passa a ser
considerado em plena capacidade juridica pela lei
territorial.

Todavia persiste a pergunta: que leis sdo essas?
—O ja tantas vezes invocado Diena, depois de apon-
tar as mais conceituadas explicagdes de Despagnet,
Fusinato e outros, pondera: «Le imperfézioni di qual-
stasi definizione dell’ ordine pubblico sono in qualche
modo un male necessario, perché é questo un'elemen-
to che per sua natura relativa, varviabile, mutevole,
sfugge alla possibilitd di venir costretto nei [limiti
di una formula matematica esatta, menire il giorno
in cui una tal formola potesse trovarsi, la principa-
le difficultd del diritto internagionale sarebbe sop-
pressa e la maggior parte dei problemi attinenti a
questa scienza potrebbero esser risoluti pev via, per
dir cosi, empirvica anziché attraverso Sottili e fini
analisi giuridiche ».

Nessa impossibilidade de uma definicdo, suggere
Diena criterios geraes que possam guiar na determina-
cdo daquillo em que ellas consistem. Mas, da apre-
ciacdo desses criterios, resulta que nao sao elles senao
principios de hermeneutica a invocarem-se. Nestes
casos esta a regra que o magistrado que tem de deci-
dir si uma disposicdo de lei estrangeira ¢ contraria &
ordem publica territorial, ponha de lado a idéa que
individualmente tem da moral ou dos interesses poli-
ticos, economicos, sociaes, etc. do [stado, pesquizan-
do, quanto possivel, de preferencia, o pensamento do
legislador, no dispositivo, no contexto de outros, nos
trabalhos preparatorios, attento sempre ao tempo da
elaboracdo da lei.

Da mesma forma est’outra: pois que o elemento
ordem publica, deroga as normas do direito interna-
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cional privado que torna applicaveis certas leis estran-
geiras, tendo, conseguintemente, as disposicdes da
lex fori, applicaveis em tal emergencia, caracter de
excepcdo; cumpre que tenha interpretacdo res-
trictiva.

Como quer que seja, sendo precisamente delimi-
tar, ao menos, de certo modo, assim se pode, menos
vagamente, indicar como se ha de entender a cessacao
do imperio da lei estrangeira ou a inapplicabilidade da
lei pessoal, por offensiva & lei do paiz, informada em
razio de ordem publica.

Sdo leis de ordem publica stricto semsu, em de-
terminado paiz, aquellas que encerram prescripcdes ou
providencias, ndo sé de geral interesse da vida social,
sendo tambem em que se exprime a caracteristica e
fundamento juridico de um instituto, consoante as con-
dicdes e necessidades peculiares da collectividade, ou
os elementos proprios e especiaes desta, ao dizer de
Chironi. Acode aqui alei de introduc¢cdo do Codigo
Civil Germanico, artigo 30, que usa da seguinte formu-
la: «A applicacdo de uma lei estrangeira é excluida
se for contrarvia aos bons costumes ou ao fim de
wuma lei allemds.

XVIII-a—A ultima limitacao 4 efficacia da lei estran-
geira por contraria aos bons costumes, tem analogo
fundamento. Toda collectividade tem uma ethica propria
que, nas palavras do citado civilista, constitue seu ca-
racter ethico geral. Em outros termos: & indole ou
condi¢des de cada povo nédo ¢ indifierente a concepcao
do contetdo dos principios da moral. Assim ¢ que
penetram nas leis, a visar garantir os bons costumes,
elementos especiaes.

Estas sdo outras disposi¢oes em face das quaes
deve recuar a lei estrangeira, verificando o magistrado
a opposi¢ao entre as mesmas e ellas.

A lei estrangeira que excluisse a responsabilidade
civil de quem praticasse o dolo, ndo poderia ter appli-
cacdo no paiz, por contrariar a ordem publica; identi-
camente, por contraria aos bons costumes, vedativos
do jogo. nelle ndo poderia ter imperio a lei que confe-
risse ac¢do para haver dividas dessa origem. Sem
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illogismo tambem ndo poéde o juiz de um Estado em
que ndo se admitte o divorcio propriamente ou a vin-
culo, julgar, dando effeitos juridicos a uma applicacio
da lei de divorcio no estrangeiro, como faria admittin-
do ahi a casar quem se lhe apresente divorciado em
paiz, onde é lei a dissolubilidade do vinculo.

Propugnam, ¢ certo. solucdo diversa Bevilacqua,
Pillet e outros. Argumentam com o estado ou condi-
cao em que o estrangeiro divorciado se apresenta ao
{uiz do Estado em que o divorcio ndo ¢é admissivel,
isto é, ja desimpedido, ja investido da capacidade para
outras nupcias, por ja estar dissolvido o vinculo ante-
rior. Ha, neste argumento. peti¢do de principio. A al-
legada capacidade intenta fundar-se em um julgado
que tem contra si disposicdo de ordem publica ou que

¢ contrario 4 ethica nacional, no paiz anti-divorcista.

XIX—0s dezoito artigos, até aqui apreciados,
sdo os que constituem a introducc@o, no parecer do
Senado, denominada lei preliminar no projecto vindo
da Camara, lei de introduccdo, no projecto primitivo
e titulo preliminar, na redaccio que a este deu a
commissdo extra-pariamentar, em sua revisdo anterior
4 apresenta¢do do trabalho do dr. Clovis Bevilacqua &
Camara.

Na discussdo ultima que teve no Senado, em
consequencia de uma emenda do senador Francisco
Glvcerio, recebeu a introducgcdo o accrescimo de tres
artigos que para ella passaram da Parte Geral, onde
tinham os numeros 17, 18 e 19. Eil-os:

Art. 17°—Sé&o reconhecidas as pes-
soas juridicas estrangeiras.

Art. 18°—As pessoas juridicas de
direito publico externo nao podem ad-
quirir ou possuir, por qualquer titulo.
propriedade immovel no Brasil, nem
direitos susceptiveis de desapropriacéo,
salvo os predios necessarios pura esta-
belecimento das legacdes ou consu-
lados.

§ unico — Dependem de approva-
cao do Governo os estatutos ou com-
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promissos das pessoas juridicas estran-
geiras de direito privado, para poderem
funccionar no Brasil, assim por si mes-
mos, como por filiaes, agencias, estabe-
lecimentos que as representem, ficando
sujeitos 4s leis e aos tribunaes brasi-
leiros.

Artigo 19.° — E’ applicavel as pes-
soas juridicas o disposto no art. 8.°

Os artigos 17° e 19.° acham-se taes quaes foram
votados pela Camara. O primeiro, reconhecendo as
pessoas juridicas estrangeiras, reproduz direito vigente:
assim tambem o segundo, na referencia que faz o ar-
tigo 8. (entenda-se o artigo 8. da Imtroduc¢do e nao
da Parte Geral, estranha & materia e portanto, 4 re-
ferencia), subordina a capacidade de pessoa juridica es-
trangeira 4 lei nacional, cingindo-se ao que se 1& na Nova
Consolidacdo, art. 163. No artigo 18.°, ha a conside-
rar o artigo propriamente e oseu § unico. Esta ligacdo
¢, sem duvida, viciosa. O paragrapho néo contém qual-
quer accessorio ou restriccido do pensamento expres-
so no art. 18.° No artigo 17.° sdo reconhecidas as
pessoas juridicas estrangeiras, indiscriminadamente, ¢é
dizer, tanto de direito privado como de direito publico
externo. No artigo 18.°, a capacidade adquisitiva das
pessoas juridicas do direite publico externo reconheci-
das recebe uma restriccdo. A seguir o § unico, sem
nenhuma relacdo com esta restriccdio, poe sob certa
condicdo o reconhecimento das pessoas juridicas de
direito privado—a approvacio de seus estatutos
pelo Governo Federal.

Como se veé, menos incurial seria transferir-se esse
paragrapho unico para o artigo 17°, a se ndo preferir,
como fora de rigor, fazer delle um artigo 4 parte.

Passando & substancia dos dois dispositivos, assim
technicamente mal entretecidos, o que se depara no
§ unico ¢ ainda a reproduc¢io do direito vigen-
te. O artigo correspondente da Nova Consolida-
cdo, ¢ o art. 162: « Ndo gozard de capacidade civil-
activa na Republica a pessoa juridica estrangeira
de direito privado, com excep¢do das sociedades com-
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merciaes ou civis que ndo rvevistam a forma ano-
nyma ou de commandita por acgbes sem que obte-
nham do Governo Federval o reconhecimento de sua
personalidade juridica». O § unico do artigo 18.°
tornando dependente. da approvacdo do Governo
Federal os estatutos ou compromissos das pessoas
Juridicas estrangeiras de diveito pivado, parva pode-
rem funccionar no Brasil, ficando sujeitos ds leis e
tribunaes brasileiros, refere-se ds mesmas pessoas ju-
ridicas a que a Nova Consolidacdo se refere,

O artigo 18.° propriamente introduz innovac¢do que
importa aquilatar.

No direito actual é controvertido si as pessoas
juridicas estrangeiras de direito publico podem adqui-
rir immoveis no Brasil.

Sustentava a negativa o conspicuo autor da Nova
Consolidacdo, artigo 151: «O dowminio eminente da so-
berania ndo permitte que os FEstados estrangeivos e
a Santa Sé adquiram por qualquer titulo, por si ou
por interposta pessoa, propriedade immovel na Re-
publica ou direitos succeptiveis de desappropriacdo ;
neste sentido, sua capacidade juridica privada ¢é
limitada». CarLos DE CARVALHO, reportando-se a4 Cons-
tituicdo, artigos 9.° n. 2 e 72 § 17, inculca que o
enunciado do artigo 151 é consequencia de estar a pro-
priedade sujeita a impostos e ser susceptivel de desapro-
priacéo, actuacoes juridicas antagonicas com a sobera-
nia do Estado estrangeiro que fosse proprietario.

BeviLacqua, LACERDA DE ALMEIDA e LLAFAYETTE opi-
nam contrariamente: o Estado estrangeiro pode adquirir
immoveis sem que sejam obhstaculos os textos consti-
tucionaes citados, pois que, em casos taes, o Estado
adquirente ndo age como soberano, com pessoa juri-
dica de direito internacional publico, submette-se, como
qualquer pessoa natural ou juridica, 4s regras de di-
reito que regem as relacdes privadas. Entretanto, as-
sim racciocinando, [LACERDA DE ALMEIDA, por exemplo,
se pergunta si essa capacidade dever-se-4 entender
illimitada, respondendo negativamente: «O Estado, onde
exerce o Estado estrangeiro®o dirveito de adquivir im-
moveis, ndo estd inhibido de” limital-0"e normalisal-o,
consoante suas conveniencias e interesses». (Pessoas
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Juridicas, 106. Da mesma forma BEeviLAcqua faz allu-
sdo a cautelas de prudencia e a um parecer da Facul-
dade de Direito de Berlim, em que se considera teme-
rario conceder aos Estados estrangeiros a livre acqui-
sicdo de immoveis.

A questdo ¢é deveras embaracosa, como se poéde
ver em BEVILACQUA, Doutrina Geral do Direito Civil,
196 — 197, ou nas referencias que faz BEeLLucci, «Le
azione giudiziare contro gli stati stranieri». 153.

Nestas conjecturas, a Camara ateve-se rigorosa-
mente ao texto prohibitivo da Nova Cownsolidac@o, no
qual o Senado abriu larga brecha, com facultar a ad-
quisicdo de predios, ndo s6 para legacdes como tam-
bem para consulados.

Note-se que o parecer supra-alludido, da Facul-
dade de Direito berlineza, resolve que o direito de pro-
priedade dos Estados estrangeiros se restringe aos edi-
ficios de suas legagdes e ds capellas destinadas ao
culto, reputando temeridade admittir que possam livre-
mente adquirir immoveis.

O Senado manifestou-se conforme a primeira parte
desta solucdo, mas ampliou a faculdade adquirente a
predios para consulados, os multiplos consulados que
um Estado pode ter em outro.

Eis uma emenda do Senado que parece ndo de-
ver vingar, maximé em um paiz tdo assombrado de pe-
rigos estrangeiros — o allemao, o norte-americano, o
italiano, talvez nao de todo fantasistas ante a audacia
conquistadora que vem abrindo o segundo decennio do
seculo XX.

Finda aqui este rapido escorco exegetico dos arti-
gos que formam a infroduccdo ou titulo preliminar
do projecto do Codigo Civil.

Ao escrevel-o, foi-me empenho capital sublinhar
erros ou deslises, em boa parte ainda remediaveis.
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Si se proseguisse na analyse, ndo tdo frequentes,
mas nao poucos, outros facil fora assignalar; o que da-
ria longo trabalho, certamente improficuo, na imminen-
cia em que esta o Brasil de ver ultimada a sua codifi-
cacdo civil.

Li, ha dias, no Faiz, a proposito do Codigo Civil,
que Ruy Barbosa era o unico em condi¢des de o ela-
borar. Linhas adiante, escreve o mesmo articulista que
o genial brasileiro esta fora de seu tempo, acima de
seu meio. Logo, conclua-se, ndo era de facto quem de-
veria desempenhar essa tarefa, como quiz e logrou o
governo.

O paiz tera o codigo civil, como tem o governo
que merece.

Seja, porém, qual for, é desejado como uma pos-
sibilidadesinha de entrave ao completo arbitrio que cam-
peia nos julgamentos civeis.

Abril, 1913.

* ESTEVAM DE ALMEIDA.





