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CONCLUSOES

INTRODUGAO

Seguindo os ensinamentos de AMILCAR DE CASTRO, nosso primeiro e
inesquecivel Professor de Direito Internacional Privado, delimitaremos, volun-
tariamente, o objeto de nossa andlise, neste trabalho. Aqui niie cogitaremos
de problemas ligados aos conflitos de jurisdigfio, 3 nacionalidade, A condigio
dos estrangeiros ou a qualquer outra subdivisio do que se convencionou chamar
“Direito Internacional Privado lafo sensu”, constantemente objcto de estudo
em obras de internacionalistas Iatino-americanos. Nosso escopo exclusivo & a
pesquisa, em nossa Lei Magna, de tudo o que diz respeito A solugfio dos
denominados “conflitos -de leis”, ou, na expressio mais feliz, utilizada pelo
Mestre citado, “fatos anormais”™ (1}.

Serd por nés focalizado, portanto, apenas um parégrafo de um dos artigos
de nossa Constituigio atual, a saber, o § 33 do art. 153, assim enunciado:

“Art, 153 — A Constituigiio assepura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
4 vida, & liberdade, 4 seguranga e 4 propriedade, nog termos seguintes:

§ 33 — A sucessiio de bens de estrangeiros situados no Brasil serd
regulada pela lei brasileira, em beneficio do cfnjuge ou dos filhos

¢ 1) AMILCAR DE CASTROQ, Direito Internacional Privado, 2* ed., Forense, Rlo, 186B,

vol. 1, p. 60: “Repondo as colsaz em seus devidos lugares, o que se deve dlzer é

gue objeto do Direlto Internaclonal Privado & Unica e exclusivamente organizar

. direito .adequado & apreciacio de fatos anormals ou fatos em relacio com duss ou
mals jurisdicges, sejam pertinentes mno forum, ou ocorrides no estrangeiro.”
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brasileiros, sempre que lhes ndo seja mais favordvel a lei pessoal do
de cujus”

Uma leitura superficial deste pardgtafo constitucional evidencia a sua
vinculagio aos “conflitos de leis”, o que faz dele, na concepgio restritiva que
adotamos, a tnica regra de Direito Internacional Privado constante de nossas
Constituigoes, e de maneira ininterrupta, desde 1934.

A delimitagio do Ambite de nossa posquisa niic a tornard, pensamos,
desprovida de valor ou intercsse, Ao contririo, usando do método histérico-
comparativo, desejamos aprofundé-la de maneira a mostrar que o preceito de
nossa Constituicdo atual (Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro
de 1969) nao representa nenhuma novidade juridica e faz parte de nossos
costumes  diplomaticos, desde as primeiras convengoes consulares realizadas
entre o Brasil ¢ os paises amigos, a0 comércio dos quais nossos portos tinham
sido abertos desde 1808.

Eis por que a primeira parte destc estudo serd dedicada & origom do
principio expresso em nossa Constituicio atual. Examinaremos sua existéncia
no estrangeiro, assim como sua evolugio em nossa legislagao,

Em uma segunda parte, tentarcmos mostrar como o principio vem sendo
entendidy, tanlo na pritica dos tribunais, quanto em movimentos legislativos,
que projetam a reformulacio dec nossa ordem juridica.

E, assim fazendo, procuramos viver as palavras de IHERING:

“0 homem que pensa, que medila, envuniacd sempre, no duminio
do Direito, o fim de cada uma de suas instituigées, A procura deste
fim constitui o objetivo mais elevado da Ciéncia do Direito, tanto
do ponto de vista de sua Dogmitica, quanto de sua Histéria” (2).

I — A ORIGEM DO PRINCIPIO DO ART. 153, § 33

A regra brasileira, embora possua conotagtes proprias, nio representa
criagdo indigena. Oulios paises Uagain piivilégios e vantagens sucessérias para
05 Seus naclonais. Contu{io, é costume de nossos autores, e isto a partir do
primeiro Tratado de Direito Internacional Privado, editado no Brasil (%), a
referéncia a uma lei francesa, de 1819, como fonte de nossa regra similar.

1 — O Direito estrangeira

Faremos observagdes sobre alguns sistemas juridicos estrangeiros, iniciando
nassa entmmeracin peln cisterna francés, em razio de ter sido este o descobridor
do preceito, que estudamos, instituindo o droit de prélévement.

( 2y RUDOLF VON IHERING, L'Evclution du Droil (Zweck in Recht), traduzido em
Irancés, da 3.° ed. alemi, por O. Meulenaere, Paris, Marescq Ainé, 1901, p. 291,

( 3) JOBE e ANTONIO PIMENTA BUENO, Direlto Internacional Privado e Aplicacdo
de seus Principios com Referéncia ds Leis Porticulares do Brasil, Rie, Tip. Vil-
leneuve, 1883, p. 7.
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1.1 — O Direfto francés

Como veremos, o direito de prélévement é o sucedineo de duas instinigdes
infquas que existitam na Franga fendal, mas ane a Peninsnla Thérica niin
conheceu (*), isto ¢, o direito de albindgio (jus albinagii) e o direito de detragfo
(jus detractionis).

1.1.1 ~ Os direitos de albindgio e de detragdo

Embara as cxplicagdes sejam inimeras entre os internacionalistas franceses,
basta abrir a Enciclopédia Larousse para se ter uma idéia do que eram essas
duas instituicdes:

“Albindgio (aubaine), (rad. aubain) (®) — Direito em virtude
do qual a sucessio de um estrangeiro nio naturalizado era atribuida
ou ao senhor do lugar ou ao rei. O direito de albinigio pertenceu
primeiro aos senhores, tornou-se, a partir do século XVI, salvo em
alguns costumes, um direito real. Ao rei foi devolvida a sucessao dos
aubains mortos sem posteridade. Igualmente aconteceu quanto aos
franceses, que deixavam sua Pitria. Desde o século XV, comegou-se
a fazer com os governos estrangeiros convengdes para abolir reciproca-
mente o direito de albinagio entre os franceses e os nacionais desses
paises,

O direito de albindgio foi substituido por um prélévement sobre
0s bens do “aubain™ morto (direito de detragiio). Em seguida, isentos
ficaram do direito de albindgio os estrangeiros naturalizados, O rei
concedeu titulos de naturalizagio. O dircito de albindgio foi abolido
pela Assembléia Constituinte, e esta aboligio estendida por ela a todas
as eoldnias francesas.”

E intercssante notar que, ao mesmo tempo em que a Franca abaolia esses
resquicios de feudalismo, outros paises mantinham privilégios andlogos, que
destavoreciam franccses domiciliados no estrangeiro.

Nio surpreende, portanto, o fato de, em 1804, quando do Cédigo Civil,
os ideais de liberdade, igualdade ¢ fraternidade se encontrarem amorbecidos,
e os artigos do Cddigo Napolcdo voltarem a considerar o estrangeiro como um
“homem de mio morta”, isto 4, incapaz de receber ou tranamitir pPor succssio
legitima ou testamentiria, Para usar uma expressio eloqiiente dos irmios
Mazcaud, a Franga havia compreendido, entio, que, ao abolir antigos precon-
ceitos, nada mais fizera senfio um marché de dupe (9) c restabeleceu principios
menos liberais, relativamente ao estrangeiro, exigindo reciprocidade para
melhorar-The a sorte.

( 4} LUIZ VIANA FILHQ, A Let Reguladora da Sucessdo “Ab-Infestato” no Direito
Internacional Privedo, Bahia, Liv. ¢ Tip, do Comércio, 1930, p. 58.

( 5 Aubuin, n.am. (¢ balxo latlm: githenus, de aii?, alhures).

( 6) HENRI, LEON ET JEAN MAZEAUD, Lecons de Droit Civil, t. IV, vol. TI, Ed,
Montchrestien, Parls, mise & jour 1969, n® 713, p. 50.
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Em 1819, porém, uma lei de 14 de julho aboliu, definitivamente, o direito
de albindgio, mas niio sem langar as bases de uma nova discriminagiio entre
nacionais e estrangeiros, a saber, o direito de prélévement, que perdura até
hoje, embora unanimemente criticado pela Doutrina e paradoxalmente rece-
bendo aplicagio extensiva pela Jurisprudéncia e a aquiescéncia da Comisséo
de Reforma de Cédigo Civil, que o mantém, embora com alterages (7).

1.1.2 — A lei de 14 de julho de 1819

A Iei que baniu do Cédigo Civil francés seus arts. 726 e 912, que negavam
capacidade sucesséria ativa e passiva ao estrangeiro, trouxe em contrapartida
uma regra discutivel em scu art. 2° Eilo;

“Art. 22 — Nos casos de partilha de uma mesma sucessio entre
co-herdeiros estrangeiros e franceses, estes préléveront sobre os bens
situados em Franga wma porgio igual ao valor dos hens sitnadns em
pais estrangeiro dos quais seriam excluidos, por algum titulo, em
virtude de leis e costumes locais.”

Arcaico e exorbitante, manco e injusto, sio adjetivos que a Doutrina atribui
av priucipio do arl. 22 (*), que cstudumos, porque este, através de um “pro-
cesso de repdchage, bastante torto e ilogico” (?), inverte o centro de gravidade
da sucessiio, que deve ser representado pelo de cujus, “lonte do fato sucessoral
e titular dos bens transmitidos” para levar & aplicagio, por motivos polfticos e
unilaterais, da lei pessoal do herdeiro, pelo simples fato de scr cste francés.

A Jurisprudéncia, entretanto, bascada no “espirite” desta lei, editada pela
Restauragio num momento em que queria atrair para a Franca capitais estran-
geiros, vai além de sua “letra”, liberal apenas por motivos de conveniéncia.
IZ faz obra preloriana, rica em exemplos surpreendentes,

O Professor BATIFFOL mostra como uma interpretagio extensiva da
Jurisprudéncia transformou o direito de prélévement em verdadeira regra de
conflito de leis, pela qual todo francés chamado a uma sucessio pode reclamar,
sobre os bens situados em Franga, a parte que lhe daria a lei francesa, qualquer

(7 V. PAUL LEREBOURS-PIGEQNNIERE, Droit International Privé, Précis Dalloz,
8% ed, Por Yvon Loussouarn, Parls, Dalloz, 1962, p. 614: “Estamos em presenga de
nmsa instituicdo exorbitante, arcaica, que fol, contudo, mantids (com algumas modi-
ficagbes, é verdade), pelo art, 87 do Anteprojeto de Cédigo Civil: “Quande uma
sucessio comporta bens situades em Franca e em pafs estrangeiro, mas que, sohre
estes Gltimos, um dos co-herdeiros franceses tenha sido prejudicado, em razdio apenas
de sua qualldade de herdeiro, pode ele préléver, antecipando-se a gqualgquer reparti-
tdo dos méveis e imdveis situados em France, uma parte equivalente aauels de que
se viu privado”,

{ 8} V. nota preccdente.

Ainda: HENRI PETITJEAN, Fondements et Mécanisme de lo Transmission Suc-
cessorele en Droil Francals et en Droit Anglgis, Etude de Droit Comparé ef de Droit
Intcernational Privé, Paris, LGDY, 1869, p. 863.

Também: HENRI BATIFFOL, Droit Internacional Privé, 52 ed., com o cohcurso de
PAUL LAGARDE, t. II, Paris, LGDJ, 1971, p. 322.

( 9) HENRI PETITJEAN, op. cit., pp. 383, 384 e 386,
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que seja a lei competente ('°). Mostra-nos também que, se pelo lado ativo, sé
os franceses podem prélever, pelo lado passivo sofrem este prélévement nio
apenas os estrangeiros, visto que o fendmeno pode existir mesmo em se tratando
apenas de co-herdeiros franceses, Scgundo o Professor BATIFTOL, “csta solu-
¢do surpreende visto que o texto devia originariamente proteger os franceses
contra os estrangeiros, ¢ que sua letra diz respeito ao “caso de partiha de uma
mesma sucessio entre coierdeiros cstrangeires e franceses”, contudo, ela resul-
ta de um a fortiori inelntivel: se se admite que a lei de 1819 confere a todo
francés o beneficio da vocagio sucessoral francesa, porque lha recusar nas
suas relacBes com um outro francés?” ().

Sabe-se que a Franca aplica, em matéria de sucessdes “anormais”, a lex rei
gitac apenas aos imdveis, deixando o3 mdveis regidas pela lci domiciliar. E,
contudo, os juizes decidem, também, que “o prélévement podc se exercer
sobre os méveis que se cncontram em Franca, tanto quanto sobre os imédveis,
ainda que o defunto, sendo estrangeiro, domiciliado fora da Franga, sua suces-
sd0 mobilidria devesse ser regida pela lei de sen domicilio” (12).

O exposto basta para demonstrar a atitude caracteristica da Franca, em
matéria de Dircito Intcrnacional Privado, que é sempre no sentido de, mesmo
adotando o persenalismo, atrair para o dominio da lei francesa a solugdo de
todos o3 fatos anormais,

E, contudo, interessante observar que paises outros, e sobretudo da América
Latina, que semprc se pautaram por idéias generosas e liberais neste dominio,
também se deixaram influenciar pelo precedente europeu.

1.2 — Ouiros sistemas juridicos

Para mostrar que alguns paiscs da América Latina se basearam no Direito
francés, adotandn a ragra dn prilénement, fue traduziram por “adjudiengio”,
basta citar alguns artigos de seus Codigos Civis.

1.2.1 — Paises latino-americanos

Nio nos tendo sido possivel compulsar dirctamente todas as leis a que
nos referiremos, informamos que nos valemos, para ter uma nogio do problema,
do excelente Material de Classe (*) do Professor HAROLDO VALLADAO.

1.2.1.1 — O Cddigo Civil chileno

0 Cédigo de ANDRLES BELLO, em 1855, adotou como principio regu-
lador das sucessdes “anormais” a lei do domicilio do de cujus (art. 955), mas

(10} HENRI BATIFFOL, op. cif, p. 319.

€11) Idem g propdsito de uma decisfio da Corte de Cassagiio, Secdo civil, de 27 de margo
de 1868, publicada em D.P. 68.1.302. Idem Reg. 10 de maio de 1937, D.H. 1937, 329.

(12) Civ. 29-12-1856. D.P. 56.1.471, — Paris. 14-7-1871, conclusfio do Advogado Geral
Aubépin, D.P, 1872.2.65.

(13) HAROLDO VALLADAO, Dircilo Intfernacional Privado — Materigl de closse,
Ric, Freitas Bastos, 4% ed, 1969.
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em seu art. 998 ressalva para os chilenos alguns privilégios de adjudica-
tarios (*%): : :
“Art. 998 —~ Na sucessdo ab-intestato de um estrangeiro que {alega
dentro ou fora do ferritério da Republica, terao os chilenos, @ tétulo
de heranga, de porgiio conjugal ou de alimentos, os mesmos direitos
que, segundo as leis chilenas, lhes coircsponderiam .sobre a sucessdo
intestada de um chileno. Os chilenos intercssados poderio pedir que
s¢ thes adjudique nos beus do cstrangeire cxistentes no Chile tudo o
que lhes corresponda na sucessio do estrangeiro. O mesmo se aplicara,
case necessdrio, 4 sucessdo de um chileno que deixa bens em pais
estrangeirp.”

1.2.1.2 —~ O Céddigo Civil argentino

Se ANDRES BELLO foi além do modelo inspirador, VELEZ SARSFIELD
se manteri fiel 4 letra da lei francesa de 1819. O art. 3.470 do Cddige Civil
argentine, que nio scguiu FREITAS, nem STORY, diz o seguinte (15

“Art. 3.470 — No caso de divisio de uma mesma sucessio énfre
herdeiros estrangeiros e argentinos, ou estrangeiros domiciliados no
Estado, estes ltiros tomario, dos bens situados na Repiblica, uma
porgae ignal ao valor dos hens situados em pais estrangelro de que
Ieles fc:ssem excluidos por algum tifulo, em virtude de leis on costumes
acais.” .

1.2.1.3 — Outros cédigos lntine-americanos

O Professor HAROLDO VALLADAO afirma que regra semethante (%)
gxiste em outros pafses da América Latina, a saber: Honduras, El Salvador,
Coldmbia, Nicarigua, Peru, Equador, além de constar também de um recente
projeto yenezuelano de 1963.

1.2.2 — Paises europeus

Sepundo o testemunho do Prof. VALLADAO, o preceito existe igualmente
na Buropa, e nio apenas em Franca. Existiria na Holanda, na Bélgica, na
Austria, no Lichtesntcin e na Alemanha.

Nio tivemos presentes, para este estudo, as leis a que se refere o eminente

internacionalista, a nfo ser a Ef'nfis'kﬂmgsgesefz alemi, por ele ingevida am ren
Material de Classe (7).

Gostar{amos de fazer referéncia a esta Lei de Intradugie ae B.G.B. porque
ela pareceu-nos bem menos categérica ao beneficiar os siditos alemies e, a

(14) Idem, pp. 172 & 173.
(15> Idem, p. 180.

(16) HAROLDO VALLADAQ, Justificacie dos Textos do Anteprojeto de Lei Geral de
Aplicacdo dus Normas Juridicas, Rio, 1904, Iimpreass Nuclonal, p. 104,
{17y HAROLDO VALLADAO, Material de Classe, pp. 108/200,

Idem, “Unidade ou plurzlidade da sucessfio ¢ do inventirio e partilhe no Direito
Internacional Privado”, Revista dos Tridunais, n? 204, out. 1852, p. 5.
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tal ponto que, se HAROLDO VALLADAO ¢ ADROALDO COSTA (%) a
citam para justificar o preceito constitucional brasileiro, CLOVIS BEVILA-
QUA (™) a traz também & colagio para advogar idéia contréria,

O art. 24 da referida lei assim s¢ exprime:

“A sucessdo do estrangeiro, que tinha seu domicilio na Alemanha
a0 tempo de sua morte, é regida pelas leis do Estado a que entiio
pertencia. Um alemdo pode, contude, fazer valer pretensdes a referida
sucessio, ainda mesmo que se fundem sé na lei alemi, salvo se, pclas
leis do Estado do de cujus, a lei alem@ nio for cxclusivamente aplicdvel
a sucessio de um alemio domiciliado nesse Estado.” '

2 — O Diretto brasileiro

No Brasil, segundo opinido undnime, a regra surgiu através de convengdes
consulares, passadas pelo Brasil com nagoes amigas, de 1576 a 1854, e que o
Bario do Rio Branco posteriormente denunciou.

No livro de PIMENTA BUENO, anteriormente citado, o principio aparece
coma constante, e assim é gne {oi consignade no Projeto FELICIO DOS
SANTOS, em 1881, com uma ccrta margem deixada a4 autonomia da vontade.

O art. 20 do referido Projeto dizia:

“As sucessdes logitimas ¢ testamenldrias, tanto pelu yue respeila
a ordem da sucessio, como i quota do direito sucessoral, e a validade
intrinseca das disposicbes, sdo reguladas pela lei do pais a que pertence
o autor da heranca.

Paragrafo tnico — Quando, porém, 3 heranga de estrangeiro domi-
ciliado no Império, com herdeiro estrangeiro concorrer herdeiro brasi-
leiro, pode este requeter qué a seu respeito regule a lei brasileira.”

Em 1899, CARLOS DE CARVALHO, compilando o Direito brasileiro
entio vigente, também anotou a regra em termos semethantes (29):

“Art. 31 — Paragrafo Ginico — Ao herdeiro brasileiro ¢ parantido
o direito de preferir que o seu quirhdo seja regulado nos termos da
let brasileira.” '

Para tal expor, baseou-se ele em alguns argumentos, isto ¢, o art. 72 da
Constituiiio Republicana, o Dec. n? 6.982, de 1878, art. 29, § 10, em AZEVEDQ
CASTRO, O Livro das Convengées Constlares, nota 44, p. 85.

(18 ADROALDO COSTA, discursando na Consfituinte de 1946 a respeito de emenda por
ele proposta & que se transformou no art. 165 da Constituicio de 1046, Anafs da
Assembléia Constituinte, vol, 12, 1946, Rio, Imprenss Nacional, 1948, p. 156.

(19} CLSVIA BEVILAQUA, op. cit, p. 113,

(20) CARLOS AUGUSTO DE CARVALHO, Direifo Civil Brusileiro Recopilado ot Nova
Consolidagdo dus Leis Vigenles em 1! de agosio de 1899, Rlo, Francisco Alves, pp,
12 e 13,
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Mas, .o art. 72 da Constituicio Republicana assegurava aos estrangeivos
residentes no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes i liberdade, 2
seguranca individeal e & propriedade com a mesma extensio e condigdes asse-

nradas ao3s nacionais, B a3 convengdes consulares scriam denunciadaes  por
I0 BRANCO, na Reptiblica. Talvez scja por isso que BEVILAQUA (%)
comente que CARLOS DE CARVALHO, em Direito Civil, art. 31, paragrafo
Gnico, “parece nAo ter consolidado, adequadamente, o direitc em vigor ac
tempo em que se refere”. ..

E cita em seu favor o Decreto n? 833, de 8 de novembro de 1851, o
reg'lalamento de 15 de junho de 1859 ¢ a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. > - ¥

Compreende-se que BEVILAQUA nfo tenha inserido o preceito, que estu-
damos, em seu Projeto de Cédigo Civil, mas as emendas por que cste passou
ne Senado encarvegaram-se de fazer remascer ¢ principio consolidade poer
CARLOS DE CARVALHO,

9.1 — O principio na lei ordindria

Antes de reinar sob a éuide constitucional, o privilégio para os herdeiros
nacionais figurou em lei ordindria. E mesmo depois que as nossas Constituigdes
o abrigaram, a legislacio ordindria houve por bem repeti-lo.

2.1.1 — A antiga Introdugdo ao Cédign Cinil

Uma emenda do Senador MONIZ FREIRE fez com que se anexasse,
contrariamente & opinido de muitos doutrinadores, uma excegfio ao art. 14 da
antiga Intradugio ao Cédigo Civil Brasileivo (%), que ficou assim redigidos

“Art. 14 — A sucessido legitima ou testamentria, a ordem da voca-
¢do hereditdria, os direitos dos herdeiros e a validade intrinseca das
dispasigées do testamento, qualguer que sefa a natureza dos bens e 0

afs onde se achem, guardadn o dispostn neste CAdigo acerca de
Eerangas vagas abertas no Brasil, obedecerdo A lei nacional do falecido;
se ¢gste, porém, era casado com brasileira, ou tiver deixado filhos brast-
leiros, ficarGo sujeitos ¢ lef Drasileira”

Através deste final de artigo, a legistagdo ordindria introduzia no Brasil,
a0 mesmo tempo, uma dupla discriminagio: uma relativa ao sexo, beneficiando,
paradoxalmente, apenas a vitva brasileira; outra fazia distingio entre nacionais
¢ cstrangeiros, o que era, evidentemente, inconstitucional,

Apesar disso, compreende-se a necessidade do acréscimo legislativo 4 época
em que foi feito. Naquele momento, o Brasi] adotava para reger a sucessio

(21) CLOVIS BEVILAQUA, op. cit., p. 113

(22} HAROLDO VALLADAD, Parecer sobre: *Drireito Internaclonal Privado na sucessho
de estrangeiro que delxa conjuge ou fitho brasileiro”, Revista dos Tribunais, n® 190,
1951, p. 584,
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de estrangeiros a lex patriae e, entdo, poder-se-ia conceber que nacionais bra-
sileiros, sobretudo a viliva de estrangeiro, se vissem prejudicagos pela abstengiio
do Direijto brasileiro. £ fAcil relembrar que a maioria dos paises que nos man-
davam seus siditos adotavam ainda, em matéria sucessoral, a regra contida na
Novella 118 de JUSTINIANO, gragas a qual os colaterais privilegiados, isto é,
0s-irmaos, primavam o conjuge sobrevivente em matéria de vocagdo hereditdria.
Além disso, era o regime de comunhio universal de bens uma conquista niti-
damente luso-brasileira, desconhecida com igual amplitude em outros paises.
Estes fatos forgavam maior protegio das vifivas brasileiras, enquanto nos man-
tivéssemos vinculados ao principio da lei nacional em matéria sucessoral.

Mas, mudado o principio que nos rege, ainda assim a regra se manteve.

2.1.2 — A Lei de Introducdo de 1942

Alteragdes de importincia se introduziram no nosso Direito Internacional
Privado, em 1942, quando editamos nova Lei de Introdugio e passamos a aplicar
a lei domiciliar para a solucio de problemas relacionados ao estatuto pessoal.
Desejdvamos, entdo, harmonizar-nes com os povos outros da América Latina,
que aderirain muis cedo ao “domicilio” e também, por razoes politicas, queria-

mos uma maior assimilagio aos nacionais das grandes correntes imigratérias
do Pais.

Ora, aceitar o domicilio como circunstincia dc conexfio para reger o csta-
tuto pessoal seria aplicar, na maioria dos casos, a lei brasileira as sucesstes
abertas no Brasil. Dificil, portanto, ver nacionais nossos prejudicados, relati-
vamente a seus patricios, pelo fato de pertencerem a famflias mistas, Entre-
tanto, as Constitui¢Bes- de 34 ¢ 37, como veremos mais tarde, haviam alargado
a regra da antiga Introducio, pedindo que se aplicasse em casos de sucessdes
anormais a lei que mais favorecesse aos brasileiros, e esta, como se compreende,
poderia ser uma lei estrangeira.

A Lei de Introdugao de 1942 acatou o principio hierarquicamente superior,
mas “adaptou-0” aos seus novos postulades, dizendo:

“Art. 10 — A sucessip gor morte ou por auséncia obedece i lei do
pals em que cora demiciliade o defunto ou o desaparceido, qualquer
que seja a natureza e a situagio dos bens,

§ 1° — A vocaglio para suceder em bens de estrangeiro situados
no Brasil serd regulada pela lei brasileira, em bencficio do conjuge
brasileiro e dos filhos do casal, sempre que lhes ndo for mais favo-
ravel a lei do domicilio.”

Houve quem disscsse que assim enunciada, a regra do § 19 era incons-
tilucivual, puis gue “altciava” v yue a Coostituigiio. afirmava,

-+ .E isso leva-nos a mostrar a evolucdo constitucional deste verdadeiro privi-
légio de nacionalidade, que existe em nosso Direito.
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2.2 — O principio nas Constituigdes

A regra expressa na antiga Introdugiio feria o principio da isonomia entre
nacionais e estrangeiros, que nossas primeiras Constituighes enunciaram ¢ que
o Brasil Monarquico j& vinha esbogando ().

Nio podendo a lei ordindria, no caso a antiga Introdugiio, de 1917, esta-
belecer privilégios que a Constituicdo ndo permitia, era preciso que a Lei
Magua dispusesse a respeito para amparuv e proteyiu du [amflia brasileira.

2.2.1 — A Constituiciio de 1934

A Constitui¢io de 34 aderiu, pois, ao principio, que a Constituicio de 37
repetiu, em seu art. 152,

O art. 134 da Constituicio de 34 era assim enunciado:

“A vocacio para suceder em bens de estrangeiros existentes no
Brasil ser4 regulada pela lei nacional em beneficio do c8njuge ¢ dos
seus filhos, sempre que lhes ndo seja mais favordvel o estatuto do
de cujus.”

Neste texto, o privilégio que era, pela antiga Introdugfo, apenas da vitva
sc¢ estenden a ambos os cdnjuges ¢ aos filhos, sem rcferéncia expressa a0
fato de que estes deviam ser brasileiros.

2.2.2 - A Constituicdo de 1946

A Constitnigdo de 1946, usando linguagem mais elaborada, fez as devidas
limitagdes, em seu art. 165, realcando o privilégio de nacionalidade:

“A vocaglio para suceder em bens de estrangeiro existentes no
Brasil serd regulaga pela lei brasileira e em beneficio do conjuge ou de
filhos brasileiros, sempre que Thes nao seja mais favoravel a Jei nacional
do de cujus”

2.2.3 — A Constituigio de 1967

A Constituigio de 1967 substituiu apenas a expressio “vocacio para suce-
der” por “sucessio de bens” e se manteve, em seu art. 150, § 33, na mesma
linha da Constituicio de 1948.

2.2.4 — Texto. constitucional vigente

A Emenda Constitucional n? 1, que nos rege atualmente, manteve intato
o texto de 1967, mas, deslocando-o, trouxe-lhe uma alteragiio de importincia
substituindo “lei nacional do de cujus” por “lei pessoal”, que é expressio eviden-
temente mais abrangente, podendo ser ou lei nacional ou lei domiciliar,

(23) RODRIGO OCTAVIO, Le Droft International Privé dans la Législation Brésilienne,
Soufflot, Parls, 1915, p. 215, Nesta passagem cits o autor um ate oficial de 3 de
janelro de 1821, pelo qual fol ordenada a execuclo do testamento de um sueco morto
ho Brasil, e egerito em conformidade eom a lel sueca, e, conseqlientemente nfio reg~
peltando as formas exigldas pela lei local, Em atitude ultraliberal e magnénima o
préprio Rel assinou tal ato, para eXecutar & vontade de um simples minerador
BUEED. ., .
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E apcnas sobre este dltimo texto que faremos comentérios na segunda
parte deste artigo, eis por que repetimos agui o seu enunciado:

“A sucessiio de bens de estrangeire situados no Brasil serd regn-
lada pels lei brasileira, em beneficio do cénjuge ou dos filhos brasi-
leiras, sempre que lhes nilo seja mais favordvel a lei pessoal do de
cujus.”

: {Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 156D, arfi--
go 153, § 33.)

1 — A INTERPRETAGAO DO PRINCIPIO CONTIDO NO ART. 153, § 33

O principio do art, 153, § 33, embora anti(%o em nosso Direito Positivo (#),
ainda merece dvidas e indecisdes por parte da Jurisprudéncia ¢ da Doutrina,

Mas, tal como acontecen relativamente ao prélévement francds, a regra
constifuoional enstuma receber aplicacin extensiva nn Direito Jurisprizdencial
e nas tentativas de reforma do nosso Diveito Internacional Privado.

A Doutrina, porém, muitas vezes, critica as suas conseqiiéncias.

1 —~ A extensdo por forga- de compreensdo do principlo constéucional

Esta maneira de aplicagho do texto legal surgiu na Douirina, mas influen-
ciou a Jurisprudéneia.

1.} — A Jurisprudéncia

Embora nfio tenhamos feito uma pesquisa exaustiva da Jurisprudéncia,
neste particular, acreditamos que o Prof. VALLADAOD tem raziio ao dizer que
“a Jurisprudéneia de nossos tribunais, quer do Supremo Tribunal Federal, quer
do Tnbunal de Apelagio do Distrito Federal, quer do Tribunal de Apelagio de
880 Paulo, tem adotado diretriz ampla no interpretar o preceito constitucional,
em particular o art, 152, a favor dos herdeiros brasileiros” ().

Para mostrar gue tal atitude parece permanceer sob a égide da Constituigfio
atual, citaremos um caso recentemente debatido do Supremo Tribunal Federal,
onde se tratava ainda da Constituiggo de 1946, mas cuja solugio nfio diferiria
ge se tratasge da atua]mente erm VigDI'.

1.1.1 — Um casp. recentemmente decidido

- Em fins de maio de 1971 o Supremo Tribunal Federal decidiu wmna espécie
interessante e, embora a deciso ainda nio terha sido publicada nes Reper-
tériog, julgamas poder citd-la em razdo do fato de termos assistido aos debates
a que deu lugar.

(24) HAROLDO VALLADAO, Direlto Internacional Privado, Enciclopédia Della Larousse,
val, §, p. 2.719... adotado no Brasil, com ligelras varigntes, desde o fempo do Impé-
iy, naw Cunvenydes Consulares do Drssil, na jurisprudincia, no cdéichre caze da
sucessio do Comendador Mirspulhéta, & airavés de parveceres de NARBUCO, TEI-
XEIRA DE FREITAS ¢ SALDANHA MARINHO". ..

(25) HAROLDO VALLADAO, Parecer citedo, Rev. Trib, 190, 1951, p. 588.
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Tratava-se da sucessia de um brasileiro, domiciliado e morto no Uruguai,
deixando bens no Brasil e herdeiros brasileiros, domiciliados também no
Uruguai, respectivamente, sua viava ¢ uma filha adotiva.

Como a abertura da sucessio se dera guando da vigéneia da Constituicgo
de 1946, estava em pauta o seu art. 163, anteriormente citade.

A situagiio era a seguinte:

O conjuge sobrevivente, que também era beneficiade por um testamento
do de cujus, que lhe deixava todos os bens em prejuizo da filha adotiva, postu-
lava aplicagiio das regras camuns de Direito Internacional Privado e, portanto,
aplicacio a0 caso da lei domicikiar do defunto, logo, do Cédigo Civil urugnaio,
que ndo considera os filhos adotivos como herdeiros necessanios, dando assim
plenn vigor ao testamento. ' ) ' :

A filha adotiva, por sua vez, por ter nacionalidade brasileira, embora
casada com uruguaio, reclamava o privilégio da lei mais favordvel, logo da lei
brasileira, que, nio distinghihdo “entre” filhos legitimos e adotivos, considers
estes tiltimos como herdeiros providos de legitima, - :

Depois de vitoriosa nas trés instincias, inclusive no STF, a tese advogada

pela viva, logo a aplicagio da lei uruguaia, o assunto foi redebatido gracas
3 interposi¢io de embargos.

E em 28 de maio de 1971, o Tribunal Pleno, decidindo sobre o Embargo
n? 59.871, do Rio Grande do 8ul, tende como Relator o Ministro ELOY DA
ROCHA, adotou opiniiio -diferente, que. deu ganho de causa 4 fitha adotiva,
reconhecendo que, se com isso o conjuge brasileiro ndo se favorecia, o mesmo
niio se dava relativamente A filha, igualmente digna da protegio do art, 165.

Evidentemente, pela letra da lei, tal decisio no se justitica, visto que a
Constitnigho so referin apenas 4 sucessio de bens de estrangeiro existentas no
Brasil, e, na espécie em discussiio, todos eram de nacionalidade brasileira,

Argumentou-se, porém, que o preceito constitucional deveria ser aplicade
no seutide benéfico ao brasileiro, de mode que jamais pudesse este ser desfa-
vorecido, quando se tratar de bens situudos no Brasil, seja a sucessfio de estran-
geiro ou (}lc brasileiro,

O argumento decisivo, entdo, parece ter sido aquele “g fortiori inelutével”
de que fala o Prof. BATIFFOL: se a lei favorece herdeiro brasileiro, sendo
estrangeiro o autor da heranca, a forriors protegera o herdeiro brasileiro, sendo
também nacional o hereditando,

Objetou-se, durante os’debates, que, para que fosse possivel a aplicaghio
do art, 165 da Constituigio de 46, necessdrio se tornava que houvesse sucessdo
de estrangeiro e concurso entre herdeiros brasileiros e estrangefros.

A procedéncia da primeira objegio resulta claramente dos termos da
prépria Constituigho, que se refere a heranga de estrangeiro, mas quanto ao
concurso entre brasileiros e estrangeiros, necessirio segundo as leis francesa
e argentina, a Direito pdtrio silencia,

Veremos agora como esta decisio judicidria espelha uma atitude doutri-
néria brasileira, representada num anteprojete que visa reformular nosse Di-
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reito. Internacional Privado e que mereceu, nesta atitude jurisprudencial, uma
consagragio, por assim dizer, antecipada.

2.- O Anteprojeto de Haroldo Valladao

Foi elaborado pelo Prof, HAROLDO VALLADAQ um Anteprojeto de
Reforma de nossa Lei de Introdugio, publicado no DO de 15-5-1964 (suple-

mento) e em hivro avulso,

Sob muitos aspectos, trata-se de uma obra lapidar do internacionalista
que, hi mais de 40 anos, representa o nosso Pais em conclaves internacionais
de maneira democrdtica e meritéria.

Nio nos parece, contudo, que, na matéria em questio, essa tendéncia
liberal de nosso Mestre se tenha manifestado.

291 0 rn'nr:{pin constitucional

Qual ndo podia deixar de ser, o Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagio
das Normas Juridicas respeita, integralmente, o principio expresso na Cons-
tituigdo de 1946, visto que foi elaborado em 1864, '

Usa, pois, a formula do art. 165 e fala de concurso entre lei brasileira e
lei nacional do de cujus.

2.2 A extensio do principio

- _Achamos, entretanto, que o Anteprojeto incorre na pecha de inconstitu-
cionalidade, tal como a antiga Introdugiio, ao alargar o preceito constitucional,
por for¢a de comFreensﬁo, tal qual propunham os Espinola, de maneira inu-
sitada; Eis o que lemos no seu art. 64, pardgrafo Gnico:

“A vocagdo para suceder em bens méveis, existentes no Brasil, de

- brasileiro domiciliado no estrangeiro, serd regulada pela lei brasileira

e em beneffcio do cdnjuge ou de filhos brasileiros, sempre que lhes
uio seja wais [avordvel u lei cslraugeiru.”

Este texto, segundo seu autor (2%), estende o beneficio “por forga de com-
preensdo com justia” ‘a sucessio do brasileiro domiciliado no estrangeiro.

Seria esta uma opinifo incontestbyel?

2.3 Justificacdo do principio na doutrina

‘Em um de seus inumerdveis artigos, o Prof. HAROLDO VALLADAO
afirma “que a Uonstituigio devera conter, e s6 devera conter, os principios de
Direito que o Brasil considera fundamentais para a sua existéncia e desenvol-
vimento, atendendo as suas tradigSes, is suas necessidades e aos seus ideais
de_justi¢a, de liberdade e de paz” (27). '

(28) Anteprojeto citado, p. 104,

(27} HAROLDO VALLADAO, O Direfto Internacional Privado no Projeto du Constituicio
- de 1946, n? 3, Boletln da Sociedade Brasilelra de Direito Internaclonal, pp. 7 a 21,

144 R.. Inf. legisl, Brasilio a. 17 n. 65 fan./mar. 1980



E se surpreende com a Constituinte de 1946 li;or ndo ter consignado no
Projeto de Constituigio este principio fundamental de Direito Internacional
Privado de amparo ao cbnjuge e aos filhos brasileiros nas herangas de estran-
geiro, quanto aos beus sitos no Biasil.

Em verdade, a referida Constituinte havia recusado, por supérflua, a pro-
posta de AGAMEMNON MAGALHAES no sentido de inseri-lo na Carta
Magna.

Em discussido posterior, ADROALDO MESQUITA, inspirado pelas idéias
de HAROLDO VALLADAQ, conseguin tornar vitoriosa a necessidade de pro-
teger a familia brasileira, embora nesta ocasido tenha sido aparteado, a nosso
ver inteligentemente, por LUIZ VIANA FILHO, que era contrério ao célebre
privilégio (*%).

Mas seria este beneficio um principio fundamental para o nosso Direito?

Seriam os interesses brasileiros os tinicos dignos de protegio nesta maté-
ria?

2.4 Os opositores do principio

Se muitos 0&juristas ilustres, que vimos citando, sdo favordveis aos privilé-
ios, quc bencficiam os hordeiros brasileires dc cstrangeiros, ndo terfamos di-
iculdade em enumerar opositores nio menos ilustres a essa regra do Direito

phtrio.

ITABAIANA DE OLIVEIRA (**) afirma, em sua obra classica, que “o
nosse Cddigo Civil adotou o sistema da personalidade das leis, buseado, em
regra, na lei nacional e, por uma infeliz excegio, recuou sobre os seus passos,
retrogradando até & adogfio do sistema de territorialidade quando o estrangeiro
falecido era casado com brasileira on tiver deixado filhos brasileiros”.

CLOVIS BEVILAQUA, criticando também o artigo fabricado pela In-
trodugdo ao Cddigo Civil (), diz él“e ela parece esquecer que estabelecia re-
gras de Direito Internacional Privado suscitando graves questges praticas, sem
alar nos aspectos doutrindrios da matéria.

LUIZ VIANA FILHO, em sua tese para a chtedra, na Bahia, também
repeliu o principio da antiga Introdugdo (*).

Diz que a exce¢do do art, 14 aberra das normas usuais dos outros Cédigos
e, soh o pretexto de calvagnardar interssees hrasileiros, é perigosa e discre-
pante da boa doutrina. Para este autor “a barreira colocada para anteparo dos
interesses de herdeiros nacionais ndo poderd ter um valor extraterritorial desde
quando ndo se firma num principio liuridico internacionalmente reconhecido,
mas apenas em motivos de ordem politico-social, que absolutamente nfo refle-
tem a nossa tradigao”,

(28) V. Anais da Assembléia Constituinte, vol. 12, 1846, pp. 153 a 159,

(29) ARTHUR VASCO ITABATANA DE QLIVEIRA, Elemenfos de Direito das Sucessies,
Liio, Oficinas Gréficas do Jornal do Drasil, 1810, p. 03,

(30) CLOVIS BEVILAQUA, op. cit, p. 113.
(31) LUTZ VIANA FILHO, op. cit., p. 89.
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HERMENEGILDO DE BARROS, citado por LUIZ VIANA FILHO, tam-
bém se expressa contrariamente ao principio:

“A Luprevista e injustilichvel restrigio da parte final do art. 14
abandonou as conquistas j4 obtidas e, recuando sobre os seus pro-
grios passos, fez que o Cédigo retrogradasse até & adogio do sistema

a territorialidade, mais perigoso sem divida que o sistema domici-
liar”

Estas criticas procedentes levam-nos a algumas conclusdes.

CONCLUSOES

Nio nos parece aconselhavel, no século em que vivemos de confratemi-
zagBo entre os homens, a manutengio desta regra discriminatéria, que rompe
com & unidade sucesséria tradicional em nosso Direito para acolher principios
alienigenas, que néo representam nossa evolugio juridica.

E, embora se afirme que o beneficio de nacionalidade é regra de am-
paro da familia, como tantas outras constantes de nossa legislagdo constitu-
cional e ordindria, nada tendo a ver com a circunstincia de adotarmos, em
matéria de sucessdes anormais, esta ou aquela circunstincia de conexfio, acha-
mos que ele ¢ supérfluo na legislagio brasileira, desde que se acolheu a lei
domiciliar para reger o dominio outrora reservado & lex ‘patrige.

Atualmente, se a aplicagdo da lei domiciliar pode levar 3 aplicagio de
uma lei estrangeira, menos liberal que a nossa, na grande maioria dos casos
de sucessdo, que realmente nos concernem, teremos a possibilidade de aplica-
¢do do Direito pétrio, harmonizando e protegendo igualmente a nacionais e
estrangeiros,

Ir além da lei brasileira. postulando para protecio de brasileiros sempre
a lei mais favorivel, ndo nos parece uma atitude coerente nem com o Direito,
nem c¢om a Moral.

Juridicamente é injusto discriminar entre os préprios nacionais benefician-
do herdeiros brasileiros de entrangeiros frente ans herdeiroc brasileiros de
brasileiros, que tém como unica protegio as vantagens de nosso sistema juri-
dico.

Moralmente ¢ também pouco recomendivel que o casamento misto, ao
tempo que mastra nm passo A frente nas relagdes amistosas e na compreensio
entre 0s povos, se transforme para o brasileiro numa empresa rentavel, que
the outorgue sempre uma heranga mais polpuda em caso de viuvez.

Além disso, para os casos em que a lei domiciliar, por niio ser a brasileira,
se mostrasse menos benéfica para o cénjuge ¢ os filhos brasileiros, haveria
sempre a possibilidade para o Juiz de, recorrendo ac conceito de ordem pa-
blica, paralisar a aplicagdo da lei alienfgena.

O que ndo deve existir €, na prépria Constituigio, este primado de razoes
séeio-ccondmicas sobre o principio fundamental, que muitos séculos de cul-
tura sedimentaram, segundo ¢ qual, em matéria de direitos civis, nenhuma ra-
zdo juridica justifica a desigualdade de tratamento entre nacionais e estran-
geiros.
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