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CAPITULO |

Q direito dos estrangeiros e o direito Inter-
nacional Privado—0 direito Brasileiro.

Entre os pontos do Direito Internacional Privado
sobre 0s quais jamais se harmonizaram os doutrina-
dores estd o do seu objeto, que uns vém mais lato
e oufros mais restrito, conforme a especuiacio de
raciocinio a que d&o preferencia. Refirimo-nos ao
fato porque um dos pomos da discordia é justamente
a questdo da condi¢do juridica dos estrangeiros, que
se discute se é ou ndo parte do objeto do Direito
Internacional Privado.

Tres correntes dominam hoje a materia. A pri-
meira, limitada 4s finalidades primitivas desse direito,
restringe o seu campo & questio de solucionar os
conflitos entre leis de Estados diferentes. Nem por
isso, no entanto, desconhece a questdo da condicao
juridica dos estrangeiros, que estuda juntamente com
0 Direito Internacional Privado, mas como um sim-
ples presuposto desse direito e ndo como parte inte-
grante dele, e seu objeto imediato. Defendem-na nomes
da maior autoridade. Assim Waestlake, Wheaton,
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Fiori, Armijon e Schaifner, dentre os autores estran-
geiros. Enfre os nacionais estdo Pimenta Bueno,
Aroldo Valadao e Espinola, que explica 0o seu ponto
de vigita declarando gue <+«havendo uniformidade
legislativa nos varios Estados, desapareceria a razéo
de ser do direito internacional privado, pouco impor-
tando que algum deles nfo reconhecesse aos estran-
geiros os direitos assegurados aos nacionais». (1) O
gue ndo aconteceria, acrescenia o mesmo aotor, se
se verificasse o fato de ser universalmente admitido o
estrangeirc ao gozo e exercicio dos mesmos direitos
dos nacionais.

A segunda corrente assindla perfeitamente a mo-
dificacdo e o desenvolvimento do direito internacional
privado, que, acompanhando a propria evolugdo das
relactes internacionais, alargou o sen campo de agio,
cuidando especialmente da condicdo juridica dos es-
trangeiros, que passou a preocupar de tal modo
alguns internacionalistas, como Pillet e Niboyet, na
Franca, Zittelman, na Alemanha, e Rodrigo Otavio, no
Brasil, que muitos viram nesse aspeto do direito inter-
nacional privado o seu objetivo unico. No Brasil esta
opinido foi sustentada por Gomes de Castro, que che-
gou mesmo - a definir o direito internanional privado
como o conjunto de regras ¢ principios que definem
e regulam a sitnagac juridica dos estrangeiros. (2)

(1) — Eduardo Espinocla—Direito Internacional Privado
p. 22.

(2) — Gomes de Castro Direito Internacional Privade,
p. 23.
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A ultima corrente, dando ao direito internacional
privado um objetive triplice, ainda mais amplion o©
seu raio de agdo. O seu iniciador foi Jitta (3), se-
guindo-se Iogo Pillet, que sistematizou a materia,
apontando para o direito internacional privado tres
ordens de guestées. O direito internacional privado,
diz Pillet, nos apresenta fires questdes diferentes:
questdo da condicao dos estrangeiros, guestdio de
conflito entre as leis de paises diferentes, questdo da
influencta que devem exercer os direitos adquiridos
nas relacbes internacionais de ordem privada. (4)
No Brasil essa opinido foi esposada por Clovis Bevi-
laqua, que assim resume o triplice objetive do di-
reito internacional privado: @) A condi¢io juridica
dos estrangeiros; &) O conilito das leis; ¢) O exer-
cicio em um pais de direitos legitimamente adquiridos
em outro. (5) Em Portugal fez-se seu paladino o
internacionalista Machado Vilela, que considera os
tres problemas seguintes como o objeto do direito
internacional privado; a) O problema dos direitos
estrangeiros; &) O problema dos conflitos de leis;
¢) O problema do valor dos direitos adquiridos ou
declarados por sentenca em pais estrangeiros. {6)

{3) —Cf. llmar Penna Marinho — Direito Comparado,
Direito Internacional Privado. Direito Uniforme, p. 216.

(4) — A. Pillet — Droit International Privé, vol. 1, p. 99.

(5} — Clovis Bevilaqua — Principios Elementares de Di-
reito Internacienal Privado, p. 92,

(6) — Machado Vilela — Direito Ionternacional Privado,
Vol 1, p. 7.
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A essas tres cormrentes de opinido poderiamos
acrescentar ainda uma outra representada por Ni-
boyet, que, considerande o direito internacional pri-
vado como o ramo do direito publico, inclue entre os
seus objetos a fixacfio da nacionmalidade dos indivi-
duos. (7)

Convem agora examinarmos os motivos em que
se baseam aqueles que discordam do objetivo friplice
do direito internacional privado e que tem a nossa
preferencia.

Surville, por exemplo, combatendo a inclusao dos
direitos dos estrangeiros enire os objetivos do direito
internacional privade, declara nascer ¢ conflito das
leis em virtude da variedade das legislagbes, ¢ que,
portanto, mesmo que houvesse uma assimilagido com-
pleta entre nacionais e estrangeiros para o gozo dos
direifos privados, isso ndo impediria serem diversas
as legislacbes e por isso mesmo de existir o direito
internacional privado. (8) Defendendo o0 mesmo
ponto de vista, mas invertendo o raciocinio, Eduardo
Espinola pensa gue <havendo uniformidade legislativa
nos varios Estados, desapareceria a razao de ser do
direito internacional privado». A essas duas opi-
nides, que discutiremos adeante, soma-se a de Ar-
minjon. Talvez impressionado pela dificuldade em

{(7y—]. P. Niboyet — Manuel de Droit International
Privé, 2.2 ed,, p. 1.

{8) -- F. Surville — Cours Elementaire de Droit Inter-
national Privé, p. 192,
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separar do direito internacional a questdo da condi-
¢d0 do estrangeiro, o professor da Universidade do
Cairo assim resume a questdo:

«Seu objeto (do direito internacional pri-
vado} se limitava a resolver o conflito das
leis ou das competencias estrangeiras e a
determinar o efeito dos julgamentos, das
decisdes, dos atos administratives ocorridos
dentro de outro sistema juridico. Anexoun-
se-lhe as disposi¢hes de cada legislagao
relativas & acquisicdo, a perda e 4 mudan-
¢a de nacicnalidade, assim como a con-
dicio dos estrangeiros, materias 4s quais
83 ¢ aplicavel a lei do sistema juridico
dentro do qual devem ser resolvidas. A
verdadeira razdo dessa intromissdo esta
nas necessidades do ensino». (9)

Nao nos parecem razoaveis as conclusdes dos
ilustres iniernacionalistas. Sobretudo Suvrville e Espi~
nola assentam o raciocinio na propria concluséo, que,
se confundindo com a premissa, os leva a um ver-
dadeiro circulo vicioso. Assim é que Espinola afirma
desaparecer a razdc de ser do direito internacional
privado desde que houvesse uniformidade entre as
varias legislacoes, mesmo que algumas delas negassem
aos estrangeiros determinados direitos. E chega a

{9)—P. Arminjon, Precis de Droit Internacional Privé.
vol. 1, p. 30.
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essa conclusdo justamente porgque se assim fosse ndo
haveria mais conilitos de leis, pois todas seriam
iguais. Ora, isso sémente seria verdadeiro se o objeto
do direito internacional privado se limitasse ao pro-
blema do conilito de leis. Para nds, porém, gue sus-
tentamos um triplice obieto para o direito internaci-
onal privado o argumento serd improcedente, pois
embora desaparecido um dos objetivos do direito
internacional privado ele ainda continuaria a existir
em funcio dos seus dois outros sobjetos. Do mesmao
modo Surville, que tambem parte da mesma premissa
de Espinola. Diz ele que se houvesse a assimilagio
completa enire nacionais e estrangeiros nem por isso
deixaria o direito internacional privado, pois a diver-
sidade das legislagbes reclamaria as suas solugdes.
Vé-se que o prof. da Universidade de Poitiers incide
no mesmo engano de Espinola, e que consisie em
iniciar 0 raciocinio antecipando os limites do direito
internacional privado afim de excluir desse ramo do
direito tudo quanto estiver féra desses limites mar-
cados a priori. .

Em parte, porém, ambos tém razdo. E’ que
respeitada a classica divisdo do direito em publico e
privado, o objeto do direito internacional privado
nac estd suwjeito a qualquer demonstracao, pois é
puramente convencional. Sem cometerem nenhum
erro, ambos poderiam considerar o conilito das leis
como 0 objeto uvnico do direito internacional privado.
O que ndo lhes seria dado, no entanto, era sujeitarem
essa afirmativa & prova de uma demonstracao. A
razao unica que se poderia invocar em favor da uni-
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dade do objeto desse rame do direito seria de ordem
historica, pois, incontestavelmente, até os meados do
seculo XIX os jurisconsultos limitavam ao conflito das
leis o objetivo do direito internacional privado. {sso, po-
rém nao impediu que gragas ao grande desenvolvimento
da materia dos fins do seculos passados até hoje se
ampliasse grandemente 0 seu raio de acgdo, e de tal
modo que novas questdes viessem a incidir demntro
dos seus limites. E é justamente o que acontece com
a materia de que tratamos. Talvez mesmo por mo-
tives de ordem didatica, como aponia Arminjon, a
questio da condi¢do juridica dos estramgeiros, pri-
meiro, e depois a do valor dos direitos adquiridos
ou declarados por sentenca em pais estrangeiro, iden-
tificaram-se de tal modo com o direito internacional
privado que foi impossivel deixar de as incluir nos
seus programas. As tres questdes associaram-se téo
solidamente, que ficaram compreendidas dentro do
mesmo direito. Nao ficaram, entreianto, ai os mofivos
que fronxeram para o direito internacional privado
essas duas novas ordens de questdes. E que acima
dessas razdes de ordem pedagogica destacadas por Ar-
minjon atuaram fortes motivos de ordem ideologica.
Como um direito ainda em formacéo, em pleno desen-
volvimento, o direito internacional privadao colocou os
seus objetivos num plano mais alto do que aquele em
que haviam surgido as suas primeiras normas. Naog se
satisfez em ser uma simples guithotina de conilitos,
para usar da frase de Jitta. Buscou motivos mais
largos, ainda mais uteis a4 vida da sociedade internaci-
onal dos individuos. Animou-o entdo o idéal de ser
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0 defensor da personalidade juridica dos estrangeiros.
Dai incorporar-se ao seu objeto a questio da con-
dicdo juridica dos estrangeiros e o problema dos
direitos adquiridos em outro Estado. E de tal vulio
foram as suas conguistas relativamente & condicao
juridica dos estrangeiros que j& menhum Estado po-
deria pretender hoje negar aocs estrangeiros um mi-
nimo de direitos capazes de assegurarem a preser-
vacgio da sua personalidade. E se ¢ fizesse, se ao
estrangeirc fosse recusada a capacidade do gozo e
do exercicio de qualquer direito, nesse momenio de-
sapareceria 0 direito iniernacional privado se o seu
objeto fosse exclusivamente a solugie dos conflitos
de leis, pois estes feriam desaparecido. N&o devemos,
porém, argumentar, na materia, por absurdo. O que
o estado atual do direito nos revela € que seria im-
possivel a qualquer Estado negar ao esirangeiro um

minimo de direitos afribuidos 4 personalidade humana.
E sfo esses direitos que o direito internacional pri-
vado procura alargar guanto possivel, reduzindo a um
minimo impossivel de evitar, por enquanto, as dife-
rengas existentes enire nacionals e estrangeiros. Esse
escopo do direito internacional privado, mais do que
qualgquer artificic de raciocinio, & que lhe marca o©s
limites, o objeto. Foi esse idéal que fez com que a
ele se incorporassem novas quesides, ampliando os
seus objetivos. O direito que até cerfa época se li-
mitava a resolver os conflitos de leis chamou a si,
dando-lhes maior vigor, questes entregues a outros
ramos do direito e gque com ele de tal modo se iden-
tificaram, que hoje seria impossivel dissocia-las. O
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fenomeno, alias, ndo é inédito, pois no campo do
direito sd@o frequentes essas translagbes de materias
pertencentes a determinado ramo do direito para
outra divisdo do direito. Materias até ha pouco in-
corporadas ao direito civil j4 hoje estdo compreen~
didas no direito constitucional, onde até normas de
conflitos de leis se vdo encontrar.

Mas, para opér aos motivos de ordem historica
que restringem o campo do direito internacional pri-
vado, temos o fato geral, constante, invariavel, de se
encontrar atualmenie em todos os tratados e pro-
gramas dessa disciplina a questdo da condigdo do
estrangeiro € a do valor dos direitos adquiridos em
pais estrangeiro. Disso ndo fogem sequer agqueles que
combatem: o objeto triplice do direito internacional
privado, e que se vém obrigados a tratar nos seus
compendios dessas dvas questdes, que lhes & impos-
sivel desconhecer no estudo do assunto que ver-
samos.

E’ gue o objeto do direito internacional privado
ndo pode ficar limitado por motivos de ordem histo-
rica. O seu objeto estd, sim, nas suas finalidades.
E estas somente poderdo ser lixadas pela pratica,
pelo uso, pelo pensamento da maioria. O objeto
de qualquer direito, ou melhor de qualquer divisao
do direito, n#o repousa em razdées de ordem filoso-
fica, mas apenas em motivos de ordem convencional
tracados pelo idéal que anima as suas conquistas, a
sna evolucdo. E é dentro desse criterio que nao
vemos como negar ao direito internacional privado o



triplice objetivo acima apontado. Nio fosse assim e
os trabathos dedicados ao seu estndo, os programas da

sua discipiina, € as proprias convengoes internacio-
nais feitas em seu nome fratariam de materia bem
mais resirita do gve aguele de que realmente cogi-
tam. Em nenhuma dessas manifestacOes do direito
internacional privado, porém, deixaremos de encon-
trar normas referentes as tres ordens de questdes a
que acima nos referimos. Pensar de modo conirario
seria substituir a realidade pela ficgdo, ou represar
uma torrente gue cada vez mais se avoluma e que
j& se vai tornando irreprimivel.

Alias, apezar de podermos concordar em gue o
objeto primitivo do direito internacional houvesse sido
a solugdo dos conflitos de leis, devemos assinalar,
que s& foi possivel o direito internacional pri-
vado onde se reconhecen a condicdc juridica do
estrangeiro. Somente onde se fez alguma concessdo
ao estrangeiro, reconhecendo-o como capaz do gozo
¢ do exercicio de determinados direitos é que foi
possivel a existencia de conflitos de leis. Isso, no

entanto, sem que iniciahnente existisse o direito inter-
nacional privado, que sé aparece no seculo XIV,

apesar da opinido tdo divulgada de j4 ser reconhe-
cido dos romanos, e contestada por Pillet com apoio
em Meili e Wachter. (10)

Foram as necessidades comerciaes, mais tarde
apoiadas pela doufrina de coniraternisacdo da Igre-

(10;—Pillet, Droit International Privé, vel [, p. 22,



ja, (11) e ainda posteriormenie pelas idéas da Revo-
lugdo (12) que obrigaram a concessdo de determinados
direitos aos estrangeiros, até certa época quasi que
inteiramente excluidos da comunhdo juridica. Esses
direitos, porém, até o seculo XIV, n&o cogitavam de
nenhuma norma de conflito, limitando a atribuirem
ao estrangeiro capacidade para o exercicio de direi-
tos, que lhe eram entdo recusados. Atribuida, en-
tretanto, essa capacidade ao estrangeiro ndo tardon
em surgir a pergunta sobre qual o sistema juridico
a que deveriam ficar submetidos os atos praticados
pelo estrangeiro. Nasceu ai o direito internacional
privado. Se o objecto era solucionar os conilitos de
leis, nem por isso é possivel separa-lo da condicao
juridica do estrangeiro, da qual depende inteiramente.
Desse modo a tal ponto identificaram-se as duas
questdes—conilito de leis e condig¢hes juridica do es-
trangeiro—que para mais facilmente alcancar as suas
finalidades teve o direito internacional privado de
incluir entre os seus objetos o problema da condi¢ao
juridica do estrangeiro, a que se liga indissoluvel-
mente & sua eficiencia e 0 seu progresso.

No Brasil, que s& no seculo XVI se incorporou
ao mundo civilizado, foram desconhecidos os rigores
primitivos em relagfo ao esfrangeiro. Nem por isso,
porém, deixaram os direitos destes de sofrer modifi-

{11} -- Fiori, Le Droit international Privé, vol. 1, p. 18.

(12) — Weiss, Droit International Privé, p. 247,



cacdes com o correr do tempo, e cuja evolucio, até
hoje, estudaremos no presente trabalhe, procurando
fixar as idéas dominantes no nosso direito, ndo so6
no passado como na atualidade.

De ac6rdo com a prépria tradicdo do direito
portugués, que nao conheceu os rigores das lepisla-
cbes medievais em relagio an esitrangeiro, a for-
macdo juridica brasileira foi feita toda ela no
sentidec de reconhecer ao alienigena, no campo do
direito privado, a sua eguiparacio ao nacional, salvo
raras exceches, Pode-se dizer que apesar da des-
confianca com que foi olhado o exirangeiro nos
tempos coloniais sempre se lhe reconheceua como capaz
de ter direitos e de exerce-los. Sobre o assunto
tivemos oportunidade de encontrar na colegdo de
Ordens Regias do Arquivo Publico da Baia um cu-
rioso documento. Trata-se de uma Carta Régia de
25 de outubro de 1721 em gue se manda que seja
executada na Baia a setenga que féra pronunciada
conira Joseph Torres, residente na Baia, a pedido de
D. Gerardo Zevecotti, procurador de D. Paulo Me-
thuin, ex-Embaixador da Inglaterra em Portugal, e
em cujo favor passara aquele uma letra de 22.000
cruzados contra pessoa desconhecida, sobre Bar-
celona. (13)

Notou, pdérem, e com razdo, Rodrigo Octavio,
que a legislacdo propriamente brasileira se inicia na
Carta da Abertura dos Portos, em 28 de janeiro de

(13) —Arq. Pub, da Baia. Col. de Ordens Regias.
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1808. K a primeira lei feita no Brasil para o
Brasil. (14)

Dai por diante cada vez mais se acentiia essa
tendéncia liberal do nosso direito em face do extran-
geiro. Isso até o primeiro quartel do século XX
quando novas necessidades e as proprias modificacoes
juridicas de apds guerra desviam sensivelmente essa
antiga réta do direito nacional, que toma uma ati-
tude de desconfianga e de defesa perante ¢ estran-
geiro, sujeitando-o a varias restricGes. Até esse mo-
mento, pérem, a evolugao brasileira se faz no sen-
tido da equipara¢io do estrangeiro ac nacional.

Nesse rumo estd a Resolugdo de 5 de dezembro
de 1812 anexa a Portaria de 16 de agosto de 1823
e referida no Aviso de 3 de dezembro de 1831, de-
terminando que os estrangeiros se deviam conformar
com as leis do pais segundo as normas de direito
publico adotadas por todas as nacgdes. (15)

Mais tarde, proclamada a Independéncia, a Cons-
tituicdo de 1824 viria a esposar os mesmos principios,
nao estabelecendo qualquer distingdo entre os natu-
rais do pais e os alienigenas. Nem sempre, pérem,
o silencio da Constituicio foi interpretado pelas auto-
ridades subalternas dentro do mesmo ponto de vista
benéfico aos estrangeiros. Essas divergéncias, em-
bora aparentemente sem importancia, dinamizaram o

{14) — Rodrtige Octavio. Le Droit Internationa) Privé
dans la Legislation Bresilienne. p. 86.

(13} Heodrige Octavio. Direite do Estrangeiro. Pg. 133.
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direito do estrangeiro dando logar a varios atos inter-
pretativos, que vieram por fim a dar o sentido exato
do siléncio constitucional. Ora rastringindo, ora ex-
plicando o direito dos estrangeiros, &sses atos e leis
posteriores 4 Constituicido tracaram os limites da agédo
dos que buscavam as terras do Brasil. Assim &
que dentre as restricdes feitas aos direitos dos es-
trangeiros pode Rodrigo Octavic (16) notar as se-
guintes :

a) ndo poderem ser direfores de colegios, sem
lienca do Governo.

b) nfio poder em requerer <habeas-corpus-
mesmo, em seu proprio favor. Tal res-
tricdo, que havia sido firmada pela juris-
prudéncia, foi revogada lei 2.033 de 20 de
setembro de 1871. (Reforma Judiciaria).

¢) Niao poderemos ser tutores.

d) Ni&o poder em ter parte ou interesse em
embarcagiio brasileira, as quais estava re-
servado o privilégio da navegacao de ca-
botagem.,

e) Nido poderem entrar ou permanecern 0
Brasil sem passaporte, sendo que de 1842
a 1855 era necessario o titulo de residén-
cia e o visto das autoridades competentes
para viajarem pelo interior do pais.

f) Nao podiam obter concessdes relativas a
niineragdo, o que foi revogado pela lei
1507 de 26 de seiembro de 1867.

{16) — ldem. Pg. 135 e segts.
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A essas restri¢des ainda se acrescentaram mais
tarde as prohibicdes de exercerem as funcbes de
corretores e leiloeiros.

De referéncia, porém, & sua posicdo perante a
justica do pals, a situagdo dos estrangeiros ficou ple-
namente esclarecida apds o Aviso de 14 de_setembro
de 1833, firmado por Aureliano Coutinho, e no qual
se declarou gue podiam citar e ser citados, cabendo
ao Brasil, nos termos das normas gerais do Direito
Internacional, administrar justica a gquantos a soclici-
tassem. '

Apesar disso féramos obrigados a suportar a
Conservatoria Inglesa até 1844, mdau grado ter o Co-
digo Criminal entrado em vigor desde 1832, Insti-
tuicdo existente em Portugal a partir de 1450 tivemos
de tolera-la até o meado do seculo XIX, Diz Pereira
Pinto ter sido a sua adog¢c, no Brasil, motivada por
deferéncia do Conde de Linhares para com Lord
Strangford. (17) Consistia na existéncia de um Juizo
Privativo para as causas em que iéssem parte stditos
britdnicos, odiosa excecdo tambem pretendida pela
Franca, mas energicamente repelida por Feijd, que, em
termos peremptérios respondeu & nota enviada pelo
Ministro Edovard Pontois. {18)

As questdes relativas aos direitos dos estran-
geiros, entretanto precisavam ser melhor cuidados

(17) — Pereira Pinto. Apontamentos para o Direito
Internacional. Veol. 11.

(t8) — Rodrige Octavio - obj. cit. Pg. 26
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pelo nosso direito positivo. Para suprir as deficiéncias
existentes foram firmados pelo Brasil varios acdrdos
internacionais e convencdes consulares de grande
importincia para época. N&o impeditam porém, que,
mesmo em torno da propria interpreiacée das novas
normas adotadas pelo pais, surgissem divergéncias,
sobretudo com os representantes das nagles estran-
geiras e que pretenderam dar ds estiputacbes firmadas
uma amplitude que de nenhwm modo se poderia
justificar. Denunciados os primeiros acdrdos interna-
cionais, outros foram entabolados e concluidos, como
veremaos oportunamente,

Das questdes referentes aos direitos dos estran-
geiros aquelas que maior importancia tiveram foram
as relativas & enirada, residéncia e expulsdo; capa-
cidade; arrecadacio de heranca e sucessio; casamento;
nacionalidade e condicdo da mulher brasileira casada
com estrangeiro; condigdo juridica dos filhos de es-
trangeiros nascidos no DBrasil. Assuntos estes que
estudaremos separadamente para a2 melhor sistema-
tizacao da matéria e melhor compreensdo do desen-
volvimento do nosso direito.



CAPITULO I

As principais quesifes no direito brasilelro:—
Entrada, residencia s expulséo de estran-
peiros.—0s consules @ a arrecadagdo da
heranga dos estrangeiros.—O Estado e a
heranga vaga.—Casamento de estrangeiros.
— Nacionalidade da mulher casada.— Os
filhos de estrangeiros nascidos no Brasil.—

No campo dos direitos dos estrangeiros no
Brasil poucos aspétos terdio apaixonado tanto o senti-
mento liberal e formalistico dos nossos juristas quanto
&sse do direitoc de entrada e permanéncia dos estran-
geiros no pais, embora desde os primeiros anos da
nossa Independencia politica ¢ pensamento do Go-
verno, sempre uniforme, jamais admitisse a igualdade
concedida aos estrangeiros como uma restricio &
soberania nacional no que se refere 4 regulamentacio
da entrada e permanéncia no territorio nacional dos
naoe nacionais.

Apesar de nao ser a materia regulada por qual-
quer norma de direito positivo, quer interno quer
internacional, era assunto pacifico, durante, a vigéncia



da Constituicdo Imperial, que & naclo estava reser-
vado o direito tanto de regulamentar a entrada como
de decretar a expulsdo daqueles que julgasse nocivos
& vida nacional. Adotavamos no particular os prin-
cipios geralmente aceitos por todas as nagles cultas
e {ambem sustentados pela doutrina dos internacio-
nalistas de maior autoridade, que, embora pensando
nio ter nenhuma nacdc o direito de se fechar siste-
maticamente a4 colaboragio esitrangeira, reconhecem
a legitimidade e até a necessidade em que estfio os
Estados de se defenderem contra a permanéncia de
elementos indesejaveis dentro do seu territorio. (7)

Nésse sentido se firmou a doutrina brasileira,
que pelas suas liguras mais representativas aceitou e
consagrou 08 mesmaos principios defendidos pelos tra-
tadistas estrangeiros. Assim o classico Ribas, que
escrevia:
«Segundo os principios do direito das gen-
tes nenhuma nacio pdde ser compelida a
receber estrangeiros no seu territorio, e
§0 recebe quando julga que a sua admissio
nenhum inconveniente lhe pode causar.»
E acrescentava, quanto a expulsdo: <Esta
faculdade de obrigar o estrangeiro, julgado
perigoso, a ausenfar-se do territoric naci-
onal independentemente de processo e in-
denisac¢do judiciaria, ¢ o que se chama
direito da deportacio-. (19)

{19} — Antonio Joaquim Ribas. Direito Administrativo
Bragileiro, 1866. p. 308.
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Tambem no mesmo sentido se manifestava Pi-
menta Bueno, futuro Marqués de S. Vicente, e que
dizia no seu <«Direito Internacional Privado» — o pri-
meiro trabalho brasileiro acerca da materia — : (20)

«() estranjeiro, como temos visto, ndo tem
entrada no territoric por direito proprio.
sim por concessdo do Governo deste e sob
a condicio de que ndo se tornara prejudi-
cial a0 bem do Estado.»

A 8les, ainda no Imperio, se viria rennir o la~
pidar Lafaiete, que assim se expressaria:

«A liberdade pessoal do estrangeiro
fica em regra sob a garantia das leis que
protejem a dos nacionais. Sem embargo,
o Estado conserva sempre ¢ direito, coro-
laric de sua soberania, de expulsa-lo do
pais, quando ocorrem causas justificativas,
como se conspira contra as intituighes, se
perturba a tranguilidade publica, se deso-
bedece 4s autoridades, ou se exerce pro-
fissfio imoral». «Todavia a razao e a boa
politica requerem que no uso de tal Iacul-
dade se proceda sempre com a maior
prudencia». (21)

(20" — Pimenta Bueno. Direito Internacional Privado.
p. 92,

| (21) — Lafaiete, Principios de Direito Internacional, vol.
p. 23f.
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Desse modo o ponto de vista do Governo bra-
sileiro tinha o apoio expresso dos juristas nacionais,
que emprestaram o prestigio da sua autoridade &
atitude governamental, manifestada em varios atos
oficiais e sempre orientada na mesma diretriz de fir-
mar a legitimidade da expulsfio e a competencia do
Govérno Imperial para a decretar.

O primeiro ato que conhecemos do Governo
Brasileiro pertinente & materia ¢ pouco posterior &
Independéncia. Traz a data de 12 de novembro de
1822 e a assinatura de José Bonifacio, que recomen-
dava maior vigilancia quanto aos passaportes conce-
didos ao estrangeiros para percorrerem ¢ interior do
pais, pois a fitulo de naturalistas muitos faiscavam
observando as riquezas do pais. Mandava exigir
atestado consular e, se necessario, uma fianca, que
respondesse pela sua conduta.

Pouco depois—consequencia dos ddios deixados
pelas lutas da Independencia—o nosse jacobinismo
se voliava conira os porfuguéses. FEra a Porfaria do
Ministro da Justica de 3 de janeiro de 1824, que
mandava expulsar do Brasil todos os lusitanos, que
tendo aqui chegado apds a promulgacdo do dec. de
14 de janeiro de 1823 ndc houvessem prestado jura-
mento de fidelidade & causa nacional, assim como
aqueles aqui aportados depois do dec. de 20 de no-
vembro de 1823 e que havia revogado aguele. Eram
as primeiras manifestacbes da nossa soberania e por,
isso mesmo, exageradas. O exemplo dado pelo Go-
verno rapidamente se espalhou pelo pais, que,
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ainda sdb o8 estimulos da emancipagdo recente,
logo aceitou e imitou as medidas tomadas pela Cérte.
Assim, no Maranhio, em 1825, o seu Presidente ex-
pulsou o jornalista portugués Joao Antonio Garcia de
Abranches, diretor do «Censor:, e que combatia a
nova ordem de cousas estabelecido no Brasil. A
medida, embora tivesse a jusiifica-la a audécia do
comentader, era violenta pela falta de competencia
da autoridade que a pronunciara. E a repeticdo de
tais atos poderia criar para o Brasil uma situagio de
desconfianga no estrangeiro. Dai ter o Governo Im-
perial, em nota de 3 de setembro de 1825, censu-
rado o Presidente por intermédio do Ministro Estevam
Ribeiro, declarande que sdmente. ao Governo Central
caberia tomar medidas dessa natureza. Ndo impe-
diu, porem, que outras violencias se consumassem
contra estrangeiros, arrogando-se autoridades subal-
ternas o direité de expulsdao. O fato motivou a De-
cisdo n.09 52 do Ministerio da Justica, em 4 de no-
vembro de 1834. Era dirigida ao Juiz de Paz da Vilia
de Rezende e nela se declarou que «<a medida de
fazer-se sair para féra do Imperio quaisquer estran-
geiros turbulentos e imorais sera adotada 6 pelo Go-
verno com muita parcimonias,

Nessa Resolugio estavam tracadas as normas
que iriam nortear sempre o Governo Brasileiro. Re-
conhecia-se a legitimidade da agdo do Executivo na
expuisdo de qualquer estrangeiro que perturbasse a
tranquilidade e a moralidade piiblica, a0 mesmo tem-
po que se firmava o principio de ser fal acao exclu-
siva do Executivo Central, que dela usaria com
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parcimonia afim de n&c perturbar as relagfes inter-
nacicnais do Brasil ou apresentar o pais como in-
fenso a ocolaboracdo estrangeira. N&o ha exagéro
em dizer-se que, de um modo geral, temos nos mantido
dentro dos mesmos principios.

JA anferiormente, alias, a Decisao do Governo
de 4 de novembro de 1833, n® 659 do Ministerio
da Justica, entdo ocupade por Awreliano Coutinhag,
determinara os limites em gue devia ser entendida a
ordem relativa aos estrangeiros entrados sem passa-
porte dizendo néo se dever transigir «a respeito da-
queles que tendo ingressado no Imperio sem passa-
porte se mostrarem vadios, desordeiros e turbulentos,
principaimente os que se envolverem em guestdes e
negocios politicos do pais, promovendo e desaliando
rixas e rivalidades, que tanto cumpre extinguir a bem
da prosperidade do mesmo pais, o qual nao deve
tolerar hospedes, que tendo nele penetrado contra as
leis, e sendo, ndo obstante suportados pelo carater
hospitaleiro da nacéde, tem abusado e continuam a
abusar>. A mesma Decisdo mandava que se obser-
vasse o dispostoc no Dec. de 2 de dezembro de 1820,
devendo ser impedido de desembarcar e conservado
em custodia qualquer estrangeiro que pretendesse
entrar no territoric nacional sem estar munido de
passaporte. Nao se limitou, pérem em tratar dos
que néo tivessem passaporte, acrescentando: «<quando
reconheca {Vmcé) que alguns mesmo dos que entra-
ram com passaporte, entio nos casos acima menci-
onados, informe a tal respeito circunstanciadamente,
pois 0 Governo Imperial estd na firme resolucido de,



quando seja necessario, praticar acerca deles 0 mesmo
que praticam os governos livres da Europa e da
America a respeito dos Estrangeiros, cuja residencia
nos seus paises se torna perigosa ou inconveniente».
A invocacdo dos exemplos americano e europeu da-~
vam a atitude brasileira um sabdr especial de civili-
zacdo. Né&o nos limitamos entretante a exigir do
estrangeiro o passaporte, reservando-se o Governo o
direito de expulsa-los quando julgasse necessario. Em
1842 era criado o titulo de residéncia obrigatério
para todos os estrangeiros. Vigorou até 1855 quando,
a 10 de janeiro, o Dec. 1531 insentou os estrangeiros
dessa obrigacdo, permitindo gque viajassem pelo inte-
rior do pais com apresentacdo do passaporte que
houvessem trazide e na ialta dele com o do Ministro,
Consul ou Vice-Consul da sua nacglo, tendo o visto
das autoridades brasileiras. Ouvtrosim mandava criar
um livro para o registro das entradas e saidas de
estrangeiros em cada uma das Chefaturas de Policia
do pais, ac mesmo tempc que determinava as auto-
ridades, que, havendo divida sébre o passaporte e
nao sendo suprimido pelo atestado do representante
do Governo de que fosse sudito o estrangeiro, obri-
gasse o navio que o trouxe a «reexporia-lo, dando
conta disso ao Governos.

Tal era ¢ direito em vigor no Brasil quando se
deu a proclamacio da Republica. Uma nova fase ia
viver ¢ direito dos estrangeiros, que seria agitado
pelas idéas liberais que haviam inspirado os institui-
dores do regime republicano.
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QO ponto de partida seria a propria Constituicio de
1891, que ditada por esse espirito libera! da Republica
ndo guardaria em relacdo ao estrangeiro o silencio
da Carta de 1824: expressamente o equiparou aos
nacionais, num gesto largo e derramado do nosso
sentimentalismo. Apenas um gesto a que a pratica
ndc poderia dar sangao.

Assim € que o art. 72 da Constituicdo de 1891
em que se consignou a Declaracio de Direitos, disp6z
taxativamente: «A Constituicio assegura a brasileiros
e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos etcr ... -

Esse inciso constitucional estaria fadado, desde
que ao Judiciario se entregira o poder de apreciar
o5 atos do Executive, a modificar inteiramente a
doutrina e a jurisprud@ncia brasileira, dividindo tanto
juristas como magistrados em deis campos opostos.
Rui Barbosa iot o inspirador da corrente que vie no
dispositivo constitucional um entrave a expulsdo dos
estrangeiros, que sdmente poderiam ser deportados
apds a regulamentacdo do assunio por lei ou con-
vencio. Em defesa da tese da igualdade de estran-
geiros e nacionais, mesmo em face da Constituicao
do Imperio, Rui se bateu pelo principio da nao de-
portacio dos estrangeiros, embora reconhecesse 0s
inconvenientes do reconhecimento desse direito aos
estrangeiros e pleteiasse a sua revogagdo. (22)

(22} — Rui Barbosa. Comentarios & Constitni¢io. vol
V Pg. 19, Edicae Homero Pires.



Nido f6ra ésse porem, o espirito da legislacao
republicana, que no Codigo Penal admira nos arts.
400 e 403, a pena de expulsdo para os estran-
geiros.

Um assunto até entdo encarado deniro dum
mesmo ponto de vista pela doutrina e pela jurispru-
déncia ia ser objeto de larga controvérsia. Contra a
tese da igualdade, sustentada pelc Cons.© Rui Bar-
bosa, levantou-se Barbalho, um dos nossos mais
lucidos comentadores, que, depois de fazer um pa-
ralelo entre as Constituicdes do Impéric e da Repu-
blica, faz essa pergunta: <Sera completa a equipa-
racio do estrangeiro ao nscional, quanto aos direitos
que a Constituicio garante no seu art. 72?» Barbalho,
respondendo éle proprio a interrogacdo que lancara,
fixou varias excegoes a essa igualdade absoluta
enire nacionais e estrangeiros e dentre estas pode-
rem ser deportados os estrangeiros. E, discutindo
os votos vencidos no Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento dos habeas-corpus n.¢ 322 e
388 de 6 de junho de 1892 e 21 de junho de 1893
respectivamente, ohservou Barbalho ao contestar ser a
nao deportacdo do estrangeiro uma das garantias
individuais asseguradas pela Constituicéo:

«Mas, 1.0 essa garantia ndio se pode
considerar 130 extensiva que por amér
. dela venha a pereclitar o estado que as
concede. Fora realmente inepcia assegu-
rar ao estrangeiro o direito de a seu salva,
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praticar actos que ponham em risco a
ordem, a seguranga € a existencia mesmo do
Estado e de sua forma de governo». (23)

Ao texto expresso da lei o eminente constitu-
cionalista sobrepunha, como razao suprema, a defesa
do Estado. :

Tambem Rodrigo Octavic e Eduardo Espinola
admitiram a possibilidade da expulsao do estrangeiro
dentro do nosse sistema juridico. Aquele referindo-se
expressamente a duvida sucistada antes da promul-
gacao da lei de 1807 manifesta-se partidario dos gue
se batiam pela necessidade de uma lei que regulasse
a matéria, acompanhando o voto de José Higino,
qgue afirmava so «ser licita £ constitucionals a expul-
sdo de estrangeiro quando se verificasse uma das
duas hipoteses seguintes:

«a)~em virtnde de lei, que tenha determi-
nado os casos em que ¢ permitida a de-
portacio e as formas a cohservar na decre-
tacdo de tal medida.

b)—em virtude de tratados interpacionais
que provejam e regulamentem a deporta-
¢Ao de subditos das potencias estrangeiras
confratantes, porquanto os tratados inter-
nacionais sdo tambem leis do paiz, e, sob
o regimen da vigente Constituicdo (art.

{23) — Jodo Barbalho. Constituicdo Federal Brasileira,
Pg. 300.



48, 16), sendo celebrados sempre ad, refe-
rendum do Congresso, oferecem as mes-
mas garantias da lei». (24)

Eduardo Espinola escrevendo quando ja estava
regulada a matéria, e sem se referir ao conflito ante-
rior, emite a opinido sepuinte:

«Da mesma forma gue aos Estados € re-
conhecido o direito de proibir o ingresso
em seu respectivo territorio de estrangeiros
que, por qualquer motive, se tornem inde-
sejaveis, assim tambem se lhes pdo péde
recusar o direito de expelir do seio de seus
nacionaes aquelles estrangeiros que se te-
nham constituide elemento perturbador da
ordem e seguranca social>. (25) As diver-
géncias da doutrina refletiram-se nas vaci-
lagoes da jurisprud@ncia, que, nos primeiros
anos da Consfitnicie de 1891, jevada pela
palavra persuasiva de Rui Barbosa chegou
a firmar-se na orientagdo de negar ao Go-
verno o direito de Expulsdo dentro da le-
gislacdo vigente. Nio foi essa, pérem, a
sud diretriz inicial. Antes, no julgamento
do habeas-corpus impetrado em favor de
Nicolau Ancora e outros {habeas-corpus

(24) Rodrigo Octavio. Direito do Estrangeiro, Pg. 145

(25)—Eduarde Espinola. Direito Internacional Privado.
Pg. 110
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322 de 6-6-1892) e de outro em favor de
José de Castro Coelho (habeas-corpus 388
de 31-6-1893, decidin o Supremo Tribunal
Federal que o Govérno tanto podia proibir
a entrada de estrangeiros como expulsdo
aqueles cuja «presenca péde causar perigo
a tranguilidade publica ou outros gquaes-
quer males». (26) '

Decorrido um ano a jurisprud@ncia iria enca-
minhar-se para a opinido defendida nos vofos ven-
-cidos dos habeas-corpus acima citados e proferidos
pelos Ministros Cons®. Barradas, José Higyno, Ma-
ceda Scares, Amphilophio Botelho Freire de Carvalho
e Barros Pimentel, (27) Aos que iam ser deportados
como implicados na Revolla da Armada concedeu o
Supremo Tribunal os habeas-corpus impetrados, fir-
mando o seu modo de encarar o art, 72 da Consti-
tuicio. Nesse ponto de vista se manieve a jurispru-
déncia nacional, até a promulgacio da lei 1641 de 7
de janeiro de 1907 e que imprimiria novos rumos a
debatida questio.

Apesar de ja haverj sido objeto, anteriormente,
do decreto 1566, de 13 de oufubro de 1893, que
regulira a entrada e expulsdo de estrangeiros durante
a vigéncia do Estado de Sitio, mas logo revogado
pelo decreto 1609 de 15 de dezembro do mesmo ano,

(26) -- Rodrigo Octavio, Direito do Estrangeiro. Pr.
143.

(27) — Idem Pg. 144.
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a expulsdo de estrangeiros pela primeira vez estava
tratada numa lei especial, que lhe fracava as normas
fundamentais. Nela se determinavam as causas, que
poderiam motivar a expulsdo, estabelecia-se a ma-
neira de agir do Executivo e se permittia e regulava
0 recurso para o Judiciario. O seu ponto central, e
que visava contornar o dispositivo constitucional, era
aquele em que, dispondo sobre os que ndao podiam
ser expulsos do pais, procurava atender ao inciso da
Constituigdo, determinando que ndo podia ser expulso
«0 estrangeiro que residir no territorio da Rupublica
por dois anos continuos». (art. 3°) Com essa redacio
se dava limites certos e determinados & expressédo
«gstrangeiros residentes no paiz», empregada no art.
72 da Constituicao. Estes dora avante seriam aqueles

que no Brasil estivessem por mais de dois anos, fi-
cando os demais, excecdo dos casados com brasileira

e dos viuvos com filho brasileiro, sujeitos a expulsio,
quando motivada, e que seria efetivada por ato ex-
pedido pelo Ministro da Justica.

A nova lei vinha pdr termo a discussdo, supri-
mindo o motivo central da divérgencia existente entre
05 juristas brasileiros. E o Suprenso Tribunal Federal,
dentro dos seus termos, manteve os principios por
que se batéra e que via consagrados na lei de 1907,

Mas, se a questdo Iéra derimida nesse seu as-
péto de conflito entre ¢ Executivo e -0 Judiciario,
continuava tdo viva quante dantes no que se referia
a0 interesse nacional de expulsar 0s estrangeiros no-
civos 4 ordem e & moral publica fosse qual fosse o
seu tempo de residéncia no pais. Sob esse prisma o
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. entrave constitucional ainda perdurava com ¢ mesmo
vigor. S0 uma emenda & Constituigdo poderia modi-
ficar a situagdo. Mas, enquanto tal ndo acontecia,
buscou-se um novo estraiagema para .ilidir o preceito
do art. 72. E pela lei 2.741, de 8 de janeiro de 1913,
foram revogados os arts. 3 ¢ 8 da lei 1641. O pri-
meiro referia-se aqueles que ndo podiam ser expulsos
e fixava em dois anos o0 prazo necessario para que
© esfrangeiro se equiparasse ao nacional, tornando-se
residente para os efeitos das vantagens do art. 72.
O ultimo facultava o recurso para o propric Execu-
fivo e para o Judiciario.

Reagin, porem, o Judiciario, que pela palavra
de Pedro Lessa nao deixou vingasse 0 expediente
e fez com que a lei 2741 fosse interpretada dentro
do espirito da Constituicdo. Nesse sentido ficou es-
tabelecido que se a residéncia do estrangeiro ja se
nfo caracterizava pelos dois anos de estada no. pais,
nem por isso deixava de vigorar a distingdo constitu-
cional entre estrangeiros residentes e esirangeiros nao
residentes, com a concess&o aqueles das mesmas ga-
rantias concedida aos nacionais. Apenas a residéncia
seria entendida «de acordo com os principios e the-
arias do direito». (28)

' Qutra resiricio ainda sofreria, por parte do Ju-
diciario, a lei 2741. Pronunciou-a o eminente Juiz
Pires e Albuquerque, que, alem de estabelecer a ne-
cessidade de processo regular por auteridade judici-

{28)—E. Espinola. Direito Internacional Privade Pg. 112,
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aria para que os crimes de vadiagem, lenocinio e
mendicidade servissem de fundamento & expulsio,
julgou inconstitucional o dispositivo que suprimira o
recurso para o Judiciario. O Supremo Tribunal, em
acorddo de 14 de janeiro de 1914 confirmou a im-
portante sentenca. (29)

A jurisprudéncia parecia encaminhar-se para uma
posicio de estabilidade. Em novembro de 1917, jul-
gando o habeas corpus n® 4422, mais uma vez a
Corte Suprema declarava que o estrangeiro residente
ndo podia ser expulso do pais. Nao tardou porém
em ser modificada essa r6ta, que parecia a que me-
lhor interpretava a letra constitucional.  J& em 1919
a maioria do Tribunal votava pela expulsdo dos es-
trangeiros, mesmo os residentes. Criava-se assim, em
torno do assunto, uma instabilidade, que, muito em-
bora podesse ser compreendida pela mudanca de
Juizes na Suprema Cérte, impressionava madl, sobre-
tudo tratando-se de maiéria em que eram interessados
os nao brasileiros.

Na legislacao ordinaria mais uma vez se iria
buscar um paliativo para a situacdo. Votou-se, entdo
a let 4247 de 6 de janeiro de 1921 & gue se propu-
nha a imprimir uma orientacio definitiva a questao.
Tinha como ponlos cardeais a ndo expulsdo dos es-

{29) — Rodrigo Octavio. Dicionario de Direito Inter-
nacional Privado. nv 563. O mesmo Juiz, em janeiro de 1907,
julgara inconstitucional o n* 1 do art. 2° da lei 1641. (Rev,
de Direito, vol. 3¢, pag. 341)



trangeiros residentes por mais de cinco anos no pais
e o recurso para o Judictario, onde apenas se poderia
arguir a falsidade do motivo alegado para a expulsdo.
Além disso a lei 4247 regulava a entrada dos estran-
geiros no Brasil, vedando a entrada aos aleijados,
cegos, mutilados, ioucos, portadores de moléstias in-
curaveis ou contagicsas graves, prostitutas e maiores
de 60 anos quando nio provem estes que tém renda
on pessoa capaz de garanfir a sua suabsisténcia.
Tambem enumerou a lei as causas que poderiam
justificar a expulsdo, determinando poderem ser expul-
sos:~—a) aqueles que houverem sido expulsos de
outro pais. b) aqueles que forem tidos pela policia de
outro pais como elementos perigoses a ordem pu-
blica. c¢) agueles que praticarem atos de violencia
para impdr seita politica ou religiosa. d) aqueles con-
siderados nocivos a' ordem publica e 4 seguranca
nacional. ¢) aqueles que se houverem evadido de
outro pais, onde hajam sido condenados por crime
de homicidio, furto, roubo, bancarréta, falsidade, con-
trabando, estelionato, moeda falsa ou lenocinio, ou
houverem sido condenados pelos mesmos crimes por
Juiz brasileiro. Aquele gue depois de expulse tor-
nasse ao pais ficaria sujeito 4 pena de dois anos de
prisdo e nova expuls@io ao concluir a pena.

Enquanto vigorou a lei de 1921 nenhuma alte-
ra¢do sofreu a questio, sendo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal uniferme no reconhecimento
da constitucionalidade da lei 4247.

Nédo tardou, pérem, a Reforma da Constitui¢do.



Era a velha aspiragdo duma corrente da opinido
nacional, que por ela se bhatdra, anos antes, sob a
orientacdo doutrinaria de Rui Barbosa, de gquem a
Reforma a ser efetuada ainda receberia a contribuicio
dos estudos que deixara. Denire estes estava a sua
antiga tese que somente a Reforma da Constituicao
solucionaria legalmente a situacio com que se deiron-
tira a naclo ao ser interpretado o art. 72,

E o presidente Arfur Bernardes, a quem coube
a iniciativa da Reforma, na mensagem enviado ao
Congresso Nacional sobre ¢ importante assunto assim
se referiu 4 expulsao dos estrangeiros:

<A questdo da egualdade de direitos dos
estrangeiros e nacionaes n@o pode ter um
caracter tio absoluto como a letra da
Constituigdo parece prescrever,

Preferivel sera porem que a Constitui¢io
prescreva os limites daquela egualdade,
em atiencdo sémente 4 seguranca publica,
a deixa-la ao arbitrio instavel da jurispro-
dencia.»

A palavra presidencial, embora verdadsira e
honesta, ndo exprimia, talvez, em toda a sua reali-
dade a causa determinante da sua atitude., Ndo eram
apenas as necessidade anteriores e os ensinamentos
de Rui Barbosa que punham em marcha essa velha
idéa. Havia alguma cousa de mais sufil, ainda imper-



— 34 —

ceptivel, mas que jA influia no animo dos dirigentes:
a reatdo do nosso jacobinismo contra ¢ estrangeiro.
O fenomeno, até entdo mal definido e sem confornes
que o fizessem resaltar & primeira vista, apenas aflo-
rava. Iria, pérem, se ftornar forte e irreprimivel, afir-
mando-se vigorosamente na Constituicdo de 1934.
Na Reforma outro dispositive iria traduzir esse movi-
mento — o §17 do art. 72. referente &s minas.

Por fim a solicitacdo governamental se consu-
bstanciou no§ 33 do art. 72 da Constituicdo Federal
e que ficou assim redigido: '

«E permitido ac Poder Executivo expulsar
do territoric nacional os subditos estran-
geiros perigosos 4 ordem publica ou noci-
vos aos - interesses da Republica».

Ja agora nenhuma duvida mais poderia subsistir
sobre o assunto, gue ficava inteiramenie esclarecido
e regulado de acordo com o0s interesses do pais. A
Soberania nacional afirmava-se no sentido da expul-
sao de todos os estrangeiros cuja presenca fosse
prejudicial aos interesses da nacionalidade. Desapa-
recia do direito nacional a questdo que tanto apai-
xénara as letras juridicas.

Vitorioso o movimento revolucionario de 1930
ndo nos afastariamos da estrada porque envereda-
ramos., O decreto 10482, de 12 de dezembro de
1930, que deveria vigorar pelo prazo de um ano,
logo limitou a entrada de estrangeiros no territerio
nacional ao mesmo tempo que tratou da localizagao



dos frabalhadores nacionais. Dentre as medidas ado-
tadas para limitar a entrada de estrangeiros estabe-
lecia 0 mesmo decreto que sémente seriam visados
os passaportes dos estrangeiros que ja fdssem resi-
dentes no Brasii, daqueles cuja entrada fosse solicitada
pelos interventores ou que tivessem certa de chama-
da com colocagdo ccrta, ou de agricultores consii-
fuidos em familia. Aos que se desejassem demorar
mais de 30 dias no pais se exigiria a prova de fra-
zerem mais de dois contos, se menores de 12 anos,
e mais de tres contos, se maiores de 12 anos. Logo
que se extingwiu o prazo pelo qual deveria vigorar
foi este decreto revigorado pelo decreto 20017 de 7
de janeiro de 1932, até 31 de dezembro do mesmo ano.

Depcis disso foi a matéria tratada no decreio
24215 de 9 de maio de 1934, que disps sobre a
entrada de estrangeiros no Brasil, proibindo a entra-
da daqueles que fossem: a) aleijados; b) cegos ou
surdos-mudos; c) doentes mentais; d} portadores de
enfermidade incuravel e que os incapacitasse para o
trabalho; €) toxicomanos; f) sofredores de lesdo orga-
nica de gravidade; g) menores de 18 anos ou mai-
ores de 60 anos; h) cigano ou nomade; i) analfabeto;
j) prostitutas; k) nocivos & ordem publica; 1) expul-
sos anteriormente do Brasil; m) condenados ou pro-
cessados em outro pais por crime que permita a
extradicio do Brasil.

Para a sua melhor execugdo foi a materia ob-
jeto dum regulamento aprovado pelo Dec. 24258
de 16 de maio de 1934
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Completa o historico da materia a Constituicao
de 1934, gue deu competencia privativa a Unido
para legislagdo sobre <entrada, expulsdo de estran-
geiros» (art. 5, XIX letra g) e determinou que a «en-
trada de imigrantes no territorio nacional sofrerd as
restricOes necessarias & garantia da integracao etnica
e capacidade fisica e civil do imigrante, ndo podendo,
poérem, a corrente imigratoria de cada pais exceder,
anualmente, o limite, de pois por cenio sobre o fotal
dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante
os ultimos cincoenta anos.»

A Constituicdo, apreciando a materia, dava as
linhas mestras a serem seguidas pela legisiacdo or-
dinaria. Queria com isso ndo s evitar discussoes em
torno do assunto como afirmar categoricamente o
espirito que a norteara no sentido de salvaguardar o
pais de conflitos advindos da imprevidéncia com que
até entdo se fazia a colonizacio do territério naci-
cional. Cada vez mais nos distanciavamos da orien-
tacio primitiva do nosso direito em face do estran-
geiro,

ESTADO E CAPACIDADE DO ESTRANGEIRO

Motivo de profundas divergencias entre os dou-
trinadores do Direito Internacional Privado, a quesido
da capacidade dos estranjeiros tambem dividin os
juristas brasileiros. E, fato curioso, embora nomes dos
mais autorizados propendessem para a adocao da lei
do domicilo como reguladora do estado e capacidade,



a nossa legislacdo, tendo determinado como compe-
tente a lei nacional, nfo mais se afastou dessa diretriz,
Mantemo-la até hoje, apesar da opiniao coniraria de
juristas nossos da maior nomeada, como Rodrigo
Octavio e Eduardo Espinola, e das dificuldades nas-
cidas desse nosso ponto de vista, por constituirmos
como gque uma excecdo no direito Americano.

No nosso direito positivo a matéria foi tratada
pela primeira vez no decreto 737 de 25 de novembro
de 1850 e cujo art. 39 assim dispds:

<As leis e nzos comerciais dos paises es-
trangeiros regulardo:

10—As qguestdes sobre estado e idade dos
estranjeiros residentes no Imperio, gquanto
a capacidade para contratar, ndo sendo os
mesmos estrangeiros comerciantes matricu-
lados na forma «do art. 4° do Cod. Com.
Todavia os contratos ndo serfio nulos pro-
vando-se que verterdo em beneficio do es-
trangeiro.»

Era o reconhecimento da lei nacional do es-
trangeiro para regular a sua capacidade, embora den-
tro da imperfeicio natural a uma legislagiio, que se
iniciava, se nio estabelecesse a mesma norma para
aqueles que sendo estrangeiros fossem matricnlados
tomo comerciantes.

Nio muito tempo depois, em 1860, a lei 1096,
t!e 10 de setembro, regulando os direitos civis e po-
liticos dos filhos de estrangeiros nascidos no Brasil



estabelecia que o direito que regula no Brasil o es-
tado civil dos estrangeiros «poderd ser tambem apli-
cado ao estado civil dos filhos desses mesmos es-
frangeiros nascides no Imperic durante a menoridade
somente e sem prejuizo da nacionalidade reconhecida
pelo art. 60 da Constituicho». Era a reiteragio do
mesma principio da adocdo da lei nacional como
competente para regular a capacidade.

Tal dispositivo, revelando a confusio de idéas
ainda reinante sobre o assunto, nao tem sido objeto
de consideracdo por parte dos comentadores brasi-
leires, que vém nessa exclusdo dos comercianies
matriculados um simples «defeito de redacao». (30)
Eduardo Espinola, ao tratar da materia, lembra a opi-
niao de Teixeira de Freitas, que diz ter abandonado
«por inuteis» essas expressoes de decreto 737,

Os dois textos do nosso direito positive gque
acabamos de transcrever, constituem a origem das
normas subsequentes que viemos a incorporar 4
nossa legislacdo. Teixeira de Freitas na confeccéo da
«Consolidagdo das Leis Civis» foi buscar no decreto
737 a razao dos artigos 408,409,410, «onde o insigne
codificador deu aos principios uma redagdo mais lo-
gica» (31) '

Fé-lo, alids procurando vér na expressio ces-
trangeiros residentes» a exclusdo daqueles que féssem

(30)—Eduardo Espinola, Internacional Privado, pg. 3vl.
{31)-—Rodrigu Octavio, Direito do Estraageiro, pg. 156,
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domiciliados no Brasil e aos quais se aplicaria a lei
do domicilio, que era da preferécia do emérito jurista.

Rodrigo QOctavio, pdérem, com muita razdo, chama a
atencfio para mostrar que a férma uzada ¢ mais ge-
nérica do que estrangeiros domiciliados, devendo
estes estarem compreendidos entre 05 residentes.

Carlos de Carvalho tambem foi buscar na mesma
fonte o texio do art. 25 da sua <Nova Consolidéao»
e que ficou assim redigido:

«() estado e a capacidade civil dos esiran-
geiros residentes no Brasil serdo regulados
pelas leis da nagéo a que pertencam»-

Apesar de partidario da lei do domicilio para
regular a capacidade dos estrangeiros, por mais con-
veniente aos interesses do pais, Carlos de Carvalho
reconheceu ser a tradicao do nosso direifo no sentido
da competencia da lei nacional. E realinente € uma
das mais fortes tradicdes do sistema legislativo bra-
sileiro. Tanto assim que §4, por duas vezes, delegados
brasileiros a reunides internacionais deixam de subs-
crever as conclusdes adotadas pelo fato de haver
prevalecido o principio da lei do domicilio. Em 1889
era Andrade Figueira que se recusava a assinar a
Convencao de direito civil, que adotara o principio da
lei do domicilio. (32). Em 1913 era Candido de Oli-
veira que se recusava a concordar com os delegados
do Uruguai e Paraguai, que com ele formavam a 52

(32) — Eduardo Espinola. obr. cit. pg. 392.



estabelecia que o direito que regula no Brasil o es-
tado civil dos estrangeitos «poderd ser tambem apli-
cado ao estado civil dos filhos desses mesmos es-
trangeiros nascidos no Imperio durante a menoridade
sémente e sem prejuizo da nacionalidade reconhecida
pelo art. 60 da Constituicao»., Era a reiteracdo do
mesmo principio da ado¢do da lei nacional como
competente para regular a capacidade.

Tal dispositivo, revelando a confusdo de idéas
ainda reinante sobre o assunto, ndo tem sido objeto
de consideraciio por parte dos comentadores brasi-
leiros, que vém nessa exclusio dos comerciantes
matriculados um simples «defeito de redaczo». (30)
Eduardo Espinola, ao tratar da materia, lembra a opi-
nido de Teixeira de Freitas, que diz ter abandonado
«por inuteis» essas expressdes de decreto 737.

Os dois textos do nosso direito positivo que
acabamos de transcrever, coastituem a origem das
normas subsequentes que viemes a incorporar &
nossa legistacao. Teixeira de Freitas na confecgio da
«Consolidacdo das Leis Civis» foi buscar no decreto
737 a razao dos artigos 408,409,410, =onde o insigne
codificador deu aos principios uma redacio. mais lo-
gica> (31) '

Fe-lo, alids procurando vér na expressdo «es-
frangeiros residentes» a exclusdo dagueles que féssem

{30)—Eduarde Espinola, Internacional Privado, pg. 3v1.
(31)--Rodrige Octavio, Direito do Estrangeiro, pg. 156,
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domiciliados no Brasil e aos quais se aplicaria a lei
do domicilio, que era da preferécia do emérito jurista.

Rodrigo Octavio, pérem, com muita razao, chama a
atencido para mostrar que a férma uzada é mais ge-
nérica do que estrangeiros domiciliados, devendo
estes estarem compreendidos enfre 0s residentes.

Carlos de Carvalho tambem foi buscar na mesma
fonte o texto do art. 25 da sua <Nova Consolidido»
e que ficon assim redigido:

<0 estado e a capacidade civil dos estran-
geiros residentes no Brasil serdo regulados
pelas leis da nacio a que pertencam»-

Apesar de partidario da lei do domicilic para
regular a capacidade dos estrangeiros, por mais con-
veniente aos interesses do pais, Carlos de Carvalho
reconheceu ser a tradicio do nosso direito no sentido
da competencia da lei nacional. E realmente é uma
das mais fortes tradicdes do sistema legislativo bra-
sileiro. Tanto assim que j&, por duas vezes, delegados
brasileiros a reunides internacionais deixam de subs-
crever as conclustes adotadas pelo fato de haver
prevalecido o principio da lei do domicilio. Em 1889
era Andrade Figueira que se recusava a assinar a
Convencido de direito civil, que adotara o principio da
lei do domicilio. (32), Em 1913 era Candido de Oli-
veira gue se recusava a concordar com os delegados
do Uruguai e Paraguai, que com ele formavam a 52

(32} — Eduvardo Espinola. obr. cit. pg. 392.
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Comissfio da Reunifo Internacional de Jurisconsultos,
e eram partidarios da Jei do domicilio como compe-
tente para regular a capacidade (33).

Depeis 0 Codigo Civil regulou a materia de
modo definitivo, aceitando as mesmas normas até
entfio vigentes no Brasil, ¢ dando-lhes uma i6rma
melhor e mais precisa. A lei nacional langava novas
e fortes raizes no direito brasileiro.

S CONSULES E A ARRECADAGAO DE
HERANGA DOS ESTRANGEIROS

Firmado o principioc da competéncia da lei na-
- cional para regular a capacidade do esirangeiro ne-
nhuma divida poderia existir quanto a vocacao he-
reditaria ¢ 4 capacidade de testar, assim como a
extens®o dos direitos dos herdeiros.

O mesmo, porém, ja se nao dava em relagdo a
arrecadagdo da heranga dos estrangeiros, matéria em
que a tolerancia nacional nem sempre foi correspon-
dida pela cortezia dos paises mais interessados. Isso
porque no tratado, que firmaramos com a Ingiaterra,
em 1827, iora estipulada a competéncia dos seus
Agentes Consulares para administrarem as herangas
dos seus subditos falecidos sem testamento. Da sim-
plicidade dessa clausula foram tiradas as mais latas

{33) — Eduardo Espinola. obr. cit. pg. 923.



consequéncias, nao sd pelos préprios cénsules brita-
nicos como pelos das demais nac¢des, que tinham
tratados com o Brasil em que se consignara a clausula
da nacdo mais favorecida. Apesar da limitacdo
oposta pelo proprio Tratado aquela competéncia dos
Agentes Consulares, que tinham 2 sua acdo limitada
a <quante o permitissem as leis dos paises respec-
tivos», eles se «arrogaram, diz Rodrigo Octavio, a
faculdade de apdrem sélos nas ditas herancas, de as
administrarem e de entregarem 0s objetos ou produtos
delas a quem, pelas leis de suas nagles, pertencessem,
sem a menor intervencdo da autoridade brasileira,
"sendo quando algum credor ou ouiro interessado re-
corria a ela pelos meios contenciosos».

Para evitar a continuacio désse estado de cou-
sas, que ndao sé perturbava o funcionamento da jus-
tica como feria a nossa soberania, foi assinado o
decreto 160, de 8 de maio de 1842 que, obrigatoria-
mente, enfregava ao Juiz de Ausenies a arrecadacéo,
inventario e administracio das herangas jacenies.
Tal decretro, como era natural, foi motivo de malti-
plas reclamacbes por parie dos representanies estran-
geiros, que viram as suas gueixas expressas nos
Relatérios do Ministério dos Negocios Estrangeiros
de 1848 e 1847

Resolven entdo o Govérno, para atender a essas
reclamacgOes e sempre orientados no sentido da pro-
tecao ao estranpeiro, evitando, tanto quaunto possivel,
as desinteligéncias, promnlgar © decreto n.¢ 855, de
8 de novembro de 1851, que vigora ainda hoje. As-
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sinou-0 Paulino de Souza. Tinha como ponto cen-
tral sujeitar a intervengiio dos cfnsules a condigdo
da reciprocidade, que seria estabelecida por meio de
notas reversais em virtude das quais mandaria o
Governo, por decreto, fosse o decreio n.0 855 exe-
cutado em rela¢@o & na¢do com que houvesse trocado
as notas. Estabelecia ainda, e de modo claro,
a maneira por que se deveria proceder quando fésse
aplicavel 0 decreto n.? 855, determinando que a inter-
vencdo do Agente Consular se daria quando o estran-
geiro, falecendo sem testamento, nao tivesse conjuge
ou herdeiro presente, oun, se falecido com testa-
mento, fossem estrangeircs os herdeiros e esfi-
vessem ausentes, assim como os tfestamenteiros.
(art. 2.9) Se, porém, qualquer herdeiro idsse hrasileiro
nao se daria a intervengdo do Agente Consular.
Naquele caso procederia 0 «Juiz dos Defuntos e Au-
sentes com o respectivo Agente Consular 4 arreca-
dacdo da heranga cuja guarda sera confiada ao mes-
mo Agente». <No caso do 6bito ocorrer em lugar
onde ndo houvesse Agente Consular a arrecadacgic
se laria na presenca de duoas testemunhas da nacio
do de cujos» e na falta déstes de dois negociantes,
gue seriam os administradorss da heranga. (art. 6.9)

Entrado em vigor o decreto n.© 855 sémente
dez anos mais tarde seria estabelecida a primeira
Convencao Consular em que foi tratada a matéria
(Convengdo com a Franca, de 1860, e promulgada
pelo dec. n.0 2787 de 26 de abril de 1861.). A In-
glaterra, nota Pereira Pinto, sob a alegacio de ndo
o permitirem as leis inglésas, recusou-se a admitir a
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reciprocidade para os brasileiros, que, em casos idén-
ticos, viessem a falecer no Reino-Unido. (34)

A’ Convengio com a Franca, enfretanto, logo se
seguiram outras com a Suissa, Italia, Espanha e Por-
tugal, que féram postas em vigor respectivamente,
pelos decretos n.0 2955, de 24 de julho de 1862; n.o
3085, de 28 de abril de 1863 e n.o 3136, de 31 de
jutho de 1863; e n.0 3145, de 27 de agosto de 1863.
Em todas elas, além de outros assuntos tratados. se
estabelécen que nos casos de ndo haver interressado
brasileiro ou de ouira nacionalidade que comparecesse
perante a justica brasileira, a heran¢a jacente seria
acautelada, administrada e arrecadada pelo Agente
Consular, que liquidaria o espélio. Do mesmo modo
se procederia quando todos s herdeirus estrangeiros

fossem menores ou incapazes e da mesma nacio-
lidade.

Durante a vigéncia dessas Convencies, que es-
tiveram em vigor até 20 de agosto de 1874, néao foi
tranquila a interpretacdo dada aos seus térmos pelos
interessados, pretendendo a Franca, a Italia, Portugal,
Espanha e Suissa, que a faculdade conferida aos
Agentes Consulares para as herancas jacentes iosse
extendida a todas as sucessdes de estrangeiros aquj
falecidos e cujas nagBes tivessem tratados com o
Brasil. Nésse sentido as nagdes acima referidas en-
viaram uma nota ao Govérno Brasileiro, nota em que
pretendiam fosse ampliado para todas as nagdes que

(34) - Pereira Pinto. Apontamentos, pg. 286 do vol. 1L.



tinham tratados com o Brssil o disposte no art. 7 da
Convencéo de 1860 com a Franga € no qual se dizia
0 seguinte:

«Fica além disso entendidec que o
direito de administrar e liquidar as suces-
sdes dos francéses falecidos no Brasil per-
tencera ao Consul da Fran¢a ainda quando
05 herdeiros sejao menores, filhos de fran-
céses nascidos no Brasil, em reciprocidade
da faculdade que t&€m os cdnsules do Brasil
em Franca de administrarem e liquidar as
sucessOes dos seus nacionais e em casos
identicos».

E 4 pretencdo juntavam a interpretacio dada zo
dispositivo e que era a de estarem nele compreendidas
todas as sucessfes dos seus nacionais, desde guando
se dava aos Consules brasileiros na Franga a facul-
dade de <administrarem e liquidar as sucessdes dos
seus nacionais=. Coube ao Cons.0 Dias Vieira res-
ponder a nota de 1.0 de maio de 1874, o que fez em
29 de julho do mesmo ane, mostrando que a inter-
vencdo dos Codnsules nao se dava em raz3ao da na-
cionalidade do de cujus ¢ sim em razao da falta de
interessado presente, motivo por que ndo podia o
Brasil aceitar a interpretagdo pretendida, prevalecendo
afinal o ponto de vista brasileiro pela declaracdo de
21 de junho de 1866 que interpretou artigo 7
da Convencdo com a Francao. (35) Era perfei-

f33) — Pereira Pinto, ob. cit. vol. IV pg. 248.



— 45 —

tamente justo o modo pelo gqual a Chancelaria en-
carava o assunto, De outro modo teriamos estabe-
lecido uma situvacdo de diminuigao para a Jus-
tica Nacional,- pois em tantc importava reconhecer
normalmente o seun afastamento das sucessGes de
estrangeiros de determinadas nacionalidades.

Mal haviam, porém, deixado de vigorar as Con-
vencdes de que tratamos e logo i6ram entaboladas
as negociacdes para uma nova série de acordos in-
ternacionais. Vieram estes a se concretizar nas Con-
vengles com a Inglaterra (1873); Paraguai (1872);
Portugal (1876); Itatia (1877); Franca (1878); Espanha
(1878); Suissa (1879); Holanda (1879); Alemanha (1882);
Bélgica; (1883). (36) Elaboradas para vigorarem por
prazo certo todas elas foram oportunamente denun-
ciadas pelo Govérno brasileiro. A ultima denunciada
fol a Convencéo com o Paraguai e que deixou de
vigorar em 1890,

Desse modo voltou a imperar o regime do de-
crefo 855 para os paises que tivessem estabelecido
a reciprocidade com o Brasil, e quanto aos demais
as espolios dos seus nacionais deveriam ser regidos
peio disposto no decreto 2433, de ‘15 de junho ‘de
1859, Os paises que haviam trocado notas reversais
com o Brasil eram a Italia, Franca, Suissa, Espanha,
a Alemanha, Belgica ¢ Portugal, sendo que em rela-
¢do a éste ultimo surgiram varias dividas por ndo

(36)—Sobre a materia convem consultar Rodrigo Oc-
tavio, Direito do Estrangeiro, pg. 57 e sgts.
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ter sido promulgado o decreto que o deveria pir em
vigor, o que so foi feito pelo decreto 3.492, de 13 de
novembro de 1899,  que mandou fossem sdefinitiva-
mente aplicadas aos agentes consulares de Portugal
as disposicdes a que se refere o art. 24 do regula-
mento mandado executar pelo dec. 8565 de 8 de No-
vembro de 1851., (37)

Todos esses acdrdos, porém, féram denunciados
pelo Governo do Brasil em 15 de Abril de 1907, dei-
xando de vigorar em 15 de junho seguinte. Dessa
data em deante vigorava tioc somente o dec. de 1859.

O ESTADO E A HERANGCA VAGA

A questdo da devolucido da heran¢a vaga, hoje
perieitamente regulada pelo Codigo Civil, que tendo
determinado deferir-se a sucessdo ao Estado no caso
de ndo haver descendentes, ascendentes, conjuge so-
brevivente ou colateral até o sexto grao (Cod. Civ.
Arts. 1603 e 1612) estabelecen no art. 14 que em
relagdo As sucessdes ficaria sguardado o disposto
neste Codigo acerca das herancas vagas abertas no
Brasil,» nem sempre foi encarada de modo franquilo
dentro do nosso direito. E' que n#o havia lei sobre
o assunto. Ficou por isso a matéria entregue & inter-
pretacdo dos orgdos competenies, gue tiveram de
opinar conforme os principios gerais do direito. Con-

(31)—Eduardo Espinola, obr, cit. pg. 712



sultado sobre a devolugdo da heranca vaga de es-
trangeiro teve 0 Conselno de Estado ocasido de
firmar o principio da devolucio da heranca ao Estado,
de acorde com os votos dos Viscondes de Maran-
guape e Uruguai e de Euzebio de Queiroz, que fa-~
ziam parte da seccdo dos negdcios estrangeiros.
Fizeram-no, porém, sob o fundamento de ser o Es-
tado na ordem da vocagdo hereditaria estabelecida
pelas QOrdenacies o 50 e ultimo mencionado. A
justificacdo embora nido seja izenta de censura, como
diz Rodrigo Otavio, tem sido adotada por ju-
ristas que tém aceito o Estado como um verdadeiro
herdeiro, até em concorréncia com parentes do de
cujus. (38) Parece-nos, entretanto, melhor a solugédo
aceita e defendida pelo Prof. Rodrigo Otavio. Reai-
mente 0 «Estado nao sucede, arrecada, e faz seus os
bens vagos, os hens que ndao tém dono. E' ato de
soberania, e, desde que se trate de soberania o esta-
tuto é o real.» (39) E, se ndo fdsse pelo dominio
eminente que the assiste em todos os bens situados no
seu territorio, a heranca, j&@ que pelo nosso direito
e sucessdo ¢ regulada pela lei nacional do de cujus,
deveria ser devoivida ao pais da nacionalidade do
falecido e nao ao Estado em que se encontram os
bens.

Como diz Planio! o <Estado ndo é um herdeiro;

(38)—Jean Aubertin, L’Etat Heretier, pg. 67

{39—Cartos de Carvalho, apud Redrigo Octavio, obr
cit. pg. 45
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éle sucede ao defunto nio em virtude duma vocacio
hereditaria: é o sey direito de soberania que éle exerce,
«E a mesma a ligdo de Demolombe: «o Estado ndo é um
herdeiro, pois ele herda a titulo de vacéncia, o que vale
dizer em virtude de um titulo que supde necessaria-
mente que ndo ha herdeiros>. Q parecer do Conselho
de Estado, porém, foi aceito pelo Imperador e postc em
vigor pelo Aviso do Ministro da Fazenda José
Maria da Silva Paranhos, Visconde do Rio Bran-
co, de n.¢ 212, de 13 de maio de 1861. (40) Nesse
sentido se firmou a jurisprudéncia brasileira até ser a
matéria satisfatoriamente esclarecida pelo cadigo civil,

CASAMENTO DE ESTRANGEIROS .

Num estudo refrospectivo dos direitos dos es-
trangeircs no Brasil ndo é possivel deixar de tra-
tar da questio do casamento dos estrageiros, pois
constitue capitulo em que as idéas religiosas da
época criaram uma situacdo de evidente cons-
trangimento para aquelles que n#o professassem
a religidio oficial do pais, o que frequentemente ocor-
ria com estrangeiros protestantes. Era a matéria re-
gulada pelo Concilio Tridentino e pela Coastituicdo
do Arcebispado da Baia, que fdram mandados obser-
var pelo decreto de 3 de novembro de 1827. Tra-
tava-se de maiéria religiosa, e basta dizer-se isso
para se saber os rigores e o0s preconceitos, que a

(40)— Azevedo Castro. Convengées consulares. pg. 448,



deviam cercar, estabelecendo uma situacdo de direito
em completa dircordancia com a tradigio liberal das
nossas instituicdes. O fato, porém, é que se criara
no Brasil, para os estrangeiros ndo catélicos, um do-
léroso dilema: ou casar-se peranfe um pastor diverso
do da sua religido ou arcar com fodas as comse-
quéncias duma unifio ndo reconhecida pela lei. Ro-
drigo Octavio, destacando os inconvenientes surgidos
dessa situacdo, focaliza o caso de Catarina Scheid,
protesiante, e que se casara perante um pastor protes-
tante com um portugués catélico. Abandonada pelo
marido e querendo legalisar a sua situacdo encontrou
fechadas todas as portas da justica brasileira, indo
até ao Conselho de Estado, onde, em parecer de 27
de abril de 1854, assinado por Paulino de Souza, Abran-
tes e Maranguape, nada mais se lez sendo lamentar
o fato e ensinuar que o remédio estava na seculari-
zacdo do casamento, que o Conselho de Estado néo
‘assumin a responsabilidade de prépor.

Em parte foi atenuada essa situacio com a lei
n. 1144, de 11 de setembro de 1861, que veio a ser re-
gulamentada pelo decreto n. 3069, de 17 de Abril de
1863. Deu-se entdo validade aos casamentos dos ca-
télicos quando os seus pastores estivessem habilita-
dos. Essa lei, acentia Rodrigo Octavio, <de iérma
alguma satisfez 4s legitimas aspira¢bes do paiz.»

Sémente com a Republica, dada a separacdo da
Igreja do Estado, foi possivel legislar sébre a materia
com a isenciio de dnimo e o espirito de tolerdncia
necessario,
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No novo regime a primeira lei gue cuidou do
casamento foi 0 decreto 181, de 24 de janeiro de
1890, que instituiu o casamento civil obrigatério. O
casamento dos estrangeiros no Brasil foi objeto do
art. 48 de dec. n. 181, assim redigido:

«As disposi¢des relativas 4s causas de im-
pedimentos e as formalidades preliminares
sa40 aplicaveis aos casamentos de estran-
geiros celebrados no Brazil» (dec. 181,
cap. V, art. 48)

Contra esse dispositive se manifestou acremente
Clovis Bevilaqua, que via na ado¢do do principio o
império absoluto da lei terriforial. <Compreende-se,
diz 0 eminente jurista, que, se a lei pessoal de es-
trangeiro contiver alguma disposicdo perturbadora da
ordem publica e da moral, encontre obstaculos 4 sua
aplicacao. Nesse conflito cedera forgosamente a lei
alienigena. Mas elimina-la de um modo absoluto e
proclamar o0 principio inexoravel da territorialidade
nao &, certamente, proprio de nactes cultas que se
respeitam e se estimam reciprocamente, nem digno
de homologacdo da verdadeira justica.> (41) A cri-
tica de Clovis Bevilaqua era inteiramente procedente,
pois sendo ponto pacifico a competéncia da lei pes-
soal para regular a capacidade, nada aulorizava gue,
em maiéria de tal relevincia, viessem abrir uma ex-
ce¢do justificada. O préprioc Govérno, porém, parece

{(#1)—Clovis Bevilaqua, Direito da Familia. pg. 131.



ter sentido os inconvenientés, que nos adviriam nas
relagOes internacionais da consagracio do que ficara
estabelecido pela letra da lei, e respondendo a uma
nota do Govérno alemao, em 11 de outubro de 1890,
por intermédio do Ministério das Relagies Exteriores,
depois de ouvido o Ministéric da Jusiica, declarou
que «o art. 48 do Dec. n° 180 desse mesmo ano, se
refere aos casamentos celebrados perante autoridades
brasileiras e impbe sdmente a estas obrigagio de
observarem, nos atos do casamento civil, as disposi-
¢ies da mesma lei relativas s causas de impedimen-
tos e as formalidades preliminares por isso que os
estrangeiros gozam no Brasii dos mesmos direitos
civis que os nacionais. Assim, pois, em regra, a au-
toridade brasileira s6 aplica a lei local a iorma do
casamento entre estrangeiros, observando, porem, a
lei nacional dos contraentes em relagéio & capacidade
para as mipciais e sens efeitos juridicos, salva as ex-
cegdes impostas pelo direito de cada naglo.» (42)
No mesmo sentido foi a respostas dada pelo Govér-
no brasileiro & indagacdo que sobre o assunio lhe
fizera o Ministro Inglés. Com o tempo o direito
brasileiro veio a fixar-se em definitive no rumo
preconizado pela nossa chancelaria.

Duvida idéntica surgiu em térno do casamento
consular dos estrangeiros no Brasil, agora devido ao
siléncio da lei 181. Ainda desta leila coube ao Iia-
marati ser o porta voz do nosse pensamento nesse

(42) -Rodrigo Octavio, obr. cit. pag. 186



particlar. Subordinande a matéria & reciprocidade
consignou o Ministério das Relagdes Exteriores gque
nao seria licito supdr gque o Brasil, dando aos seus
Agentes no Exterior competéncia para celebrarem o
casamento dos seus nacionais deixasse de reconhe-
cer iguais direitos aos subditos das nagdes que reco-
nhecessem a validade dos atos praticados pelos nos-
s0s§ representantes.

Em tormno do casamente dos estrangeiros no
Brasil varios outros problemas, além do da celebra-
cdo e validade, 18m surgido, merecendo a atengédo
da jurisprudencia, e deles trataremos oportunamente.

A NACIONALIDADE DA MULHER CASADA

Em contrario a0 que terminou por aceitar o
nosso direito, a primeira tendéncia que tivemos foi
no senfido de atribuir & mulher a nacionatidade do
marido. Apesar do siléncio da Constitui¢do do Impe-
rio foi essa, durante algum tempo, a opiniao da dou-
trina, e da legislagio. O primeiro ato oficial que
conhecemos sobre a materia, no Brasil, é o Aviso do
Ministerio da Fazenda, sendo ministro o Marqués do
Parana. Tem a daia de 17 de abril de 1856. Nele
se declarou que o consul poriuguds ndo podia arre-
cadar a heranca de D. Rita Constanca, viuova do
Capitdo brasileiro Joaquim Bomnina, porque apesar de
nascida portuguésa tomara a nacionalidade do ma-



rido. (43) Posteriormente Pimenta Bueno tambem
esposou 0 mesmo ponio de vista, manifestando-se
partidario, de acbrdo com a nossa legislacio, da
aquisicio da nacionalidade do marido pela mulher.
Veio em seguida a lei 1096 de 10 de setembro de
1860, Daria & questao, embora, talvez, sem o per-
ceber, um aspeto nove dentro do nosso direito. E’
que ndo atribuiria 4 mulher casada no Brasil a na-
cionalidade do marido, mas apenas, unificando o re-
gimen civil da familia, a sujeitaria a condigdo do
marido. Clovis Bevilagua € de opiniio que a lei era
inconstitucional. (44} Parece-nos, porém, que a lei
ndo feria a Constitui¢do. A questdo resume-se em
saber se & possivel alguem ter o seu estado civil
regulado sem atencio e sem modificacio da sua na-
cionalidade. Se o é-—e na nossa opiniao seria ¢ caso
da mulher casada uma excecio—nao ha como inqui-
nar a lei 1096 de inconstitucional. Foram, porém,
muiio longas as duvidas trazidas pela lei de 1860.
Na Republica, antes do Codigo Civil, ainda foi objeto
de coniroversias. E o Supremo Tribunal, em 1907,
sustentou a sujeicdio da mulher & condicio do ma-
rido sem perda na nacionalidade. {45}

No Imperio, mesmo depois da lei de que vimos
tratando, o Govérno ainda reafirmou o principio da

(43)- Azevedo Castro, Covengiies Consulares, pg. 353
(40)—Clovis Bevilaqua, obr, cit. pag. 201
{45)--E. Espinola, Direito Internacional Privade, pg. 170
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aquisicio da nacionalidade do marido pela mulher
casada. O Aviso de 31 de janeiro de 1869 determi-
nou gque D. Henriqueta Carolina Ferrdo perdia o lu-
gar de professora, que exercia, pelo fato de se ter casado
com um cidadao portugués. (46) A tése ndo pode
deixar de soirer as maiores reservas, pois contraria
o0 que féra taxativamente estabelecido pela Constitui-
¢ao sobre aquisicio e perda de nacionalidade.

Com o Codigo Civil o debate foi encerrado: a
mulher, pelo casamento, ndo sofre alteracdo na lei
reguladora do seu estado. Rodrigo Octavio, no en-
fanto, sentindo os inconvenientes da sitvacio criada
por essa orientacio, teve ocasido de propdr ao Con-
gresso Juridico de 1922 fdsse o casamento conside-
rado uma férma de natvralizacio para a mulher es-
trangeira que casasse com brasileiro, permitida a sua
declaracdo de querer conservar a propria nacionali-
dade. (47}

0S8 FILHOS DE ESTRANGEIROS
NASCIDOS NO BRASIL

Como ja tivemos ocasido de vér a propésito da
lei 1096 os filhos de estrangeiros nascidos no Brasil
sempre foram motivo — até que afirmassemos plena-
mente a nossa soberania — de preocupagdes para ©
Govérno, Ocasionava-as, principalmente, a divergén-

{46) - Pereira Pinto, Apontamentas, vol. 1V, pag. 245
(47) -- E. Espinela, obr. cit. pg. 172,
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cia existente entre a nossa Consfituichio e as dos
paises europeus, aquela adotando como norma geral
o principio dos jus soli e estas a estabelecerem o
critério do jus sanguinis. Tal discordancia deu origem
a que os filhos de estrangeiros nascidos no Brasil
tivessem frequentemente duas nacionalidades: a que
lhes atribuia a Constituicdo do Brasil em virtude do
logar do nascimento, ¢ a que lhes conferia (quando
era este 0 caso) a Constitnicio do Estado de que
era subditc o pai, em virtude do jus sanguinis.

Ainda em 1846, a Austria, Espanha e a Dina-
marca, enviavam, sObre o assunio, uma nota ao Go~
verno brasileiro, Responden-a o Conselho de Estado
em nota de 7 de margo do mesmo ano firmada por.
Bernardo Pereira de Vasconcelos, Francisco de Paula
Souza, 0 Visconde de Mont'Alegre e José Cesario
Miranda Ribeiro, ¢ na qual se mandou observar o §
1.0 do art. 6.¢ da Constitnigdo do Império, que, se-
gundo o declarava o Conselho, era «imperativa ¢ ndo
facultativa.» (48)

A firmeza do Governo, expressa na nota acima,
nédo bastou para evitar continuassem o0s seus represen-
tantes a quererem atribuir, mesmo dentro do territorio
nacional, a nacionalidade dos pais estrangeiros aos
filhos aqui nascidos. Assim € que o consul francés pre-~
tenden arrecadar a heranca de J. E. Chardon, francés,
e que falecera deixando dois fithos menores nascidos
no Brasil, fundamentando a sua atitude no fato de

{48) — Pereira Pinto, Apontamentos, Vol IV, pg. 239,



serem francéses os referidos menores. Coube, porém,
ao Visconde de Maranguape c¢olocar a questio nos
seus justes termos, mandando, pela nota de 4 de
novembro de 1858, que ldésse cumprida a Cons-
tifuicio e afastada a intromissio do coénsul francés
visto serem brasileiros os herdeiros menores.

Nem sempre pode o Govérno manter uma ati-
tude de intransigéncia quanto & matéria. Muitas
vezes tivemos, em atencdo as circunstancias da poli-
tica internacional, de adotar uma posi¢ao de sacri-
ficio da nossa prdpria soberania. Assim em relacdo
ao servico militar dos filhos de estrangeiros nascidos
no Brasil. Sobretudo quando registrados pelos pais
nos consulados da sua nacionalidade, criava-se para
¢sses filhos de estrangeiros nascidos no Brasil uma
situacdo de dupla nacionalidade, que apresentava
sérios inconvenientes. E evidente que cabia ao Bra-
sit mandar aplicar ac caso a lei territorial, que de
nenbum modo poderia ser prejudicada. Nao o per-
mitia, porém, a nossa fraqueza. Por isso, antes que
0 assunio viesse a ser objeto de acdrdo com alguns
paises, mantivemos uma situacio de retraimento, per-
mitindo até para evitar choques maiores, deixasse
de ser cumprida a lei brasileira que era a normal-
mente competente para regular a matéria, sohretudb
no Brasil. Consequéncia dessa diretriz é o Aviso
de 22 de agosto de 1876 e referente a Luiz
Jorge Roth, fitho de estrangeiro e nascidos no Brasil.
O Aviso era do Ministerio da Guerra e mandava gue
fGsse isento do servigo militar. Tambem o Avise de



1.0 de agosto de 1834, tratando dos filhos dos colo-
nos de Santa Leopoldina seguiu a:politica de izenta-los
do servico militar, sobretudo quando estivessem re-
gistrados nos consulados respectivos. (49)

Quanto ao estado civil dos menores fillios de
estrangeiros e nascidos no Brasil a lei, talvez para
atenuar a sitvacio que se criava com os frequentes
casos de dupla nacionalidade e para ndo impor de
un modo violento a lei territorial, que deveria predo-
minar, deu uma feicio singular ao assnnto, estabele-
cendo pela lei 1096 de 1860, que a lei reguladora
do estado civil dos estrangeiros poderia <ser tambem
aplicada ao estado civit dos filhos desses mesmos
estrangeiros nascidos no Impéric durante a menori-
dade sdémente>, O principio adotado, sem apresentar
qualquer vantagem, ainda deixava o assunto eniregue
a opcao entre a lei nacional do menor e a do pai,
pois era facultativo reger-se ou ndo o estado civil dos
menores pela lei nacional do pai. Sem resolver a
questdo a iei em apreco apenas procurava contornar
a materia sem a coragem precisa para enfrenta-la e
dar-the uma solugdo conforme aos principios gerais
do direito. Ao envez disso, entretanto, preferiu-ze uma
solucdo timida ¢ que mais servin para colocar os
menores visados sob a futela de duas leis, trazendo
a incerteza quanto ao seu estado civil, do que para
imprimir 4 questio um rumo seguro e definitivo.
Além disso ndo se esclareceu a quem cabia ésse di-

(49) — Azevedo Castro, Convencdes Consulares, pg.
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reito de opcdo ‘entre a lei nacional do menor e a lei
nacional do pai, 0 que, em determinados casos, po-
deria tfrazer diliculdades, principalmente em relacio &
capacidade para contratar, N3o hda, pois, como deixar
de censurar o sistema posto em vigor pela lei de
1860, que, felizmenie, jd deixou de produzir qualquer
efeito.



CAPITULO 111
0O estrangeiro e as Cdnstltuic&es brasilelras

Marcos primaciais da evolugio do sentimento
juridico e social do pais, as Constituiches brasileiras
refletem as diversas fases por que fem passado o pen-
samento naclonal em relacdo ao estrangeiro. Da
Constituicdo do Imperio, de 1824, até & Carta outor-
gada em 1937, féram varias as modificacbes sofridas
pelo nosso nacionalismo, que ora se mostrou menos
infenso aos filhos de outras terras, e ora 0s encarou
com extrema desconfianca. Nas Constituiches iremos
encontrar com perfeita nitidez a marcha e o desen-
volvimento da opiniao brasileira de referéncia a este
assunto. Se a Constituicao do Império, como veremaos
adeante, quasi silencia sobre a sitnacdo juridica dos
estrangeiros, bem diferentes foi a posicAo assumida
nesse particular pela Constituigio de 1934, onde se
encontram bem vivas as marcas da nova orientacdo
tomada em relacdo aos estrangeiros. A apreciacao
isolada de cada uma das Constituicdes que temos
tido durante a nossa vida de nac¢io independente dara
idéa mais exata do modo por que se processou €ssa
evolucao.
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A CONSTITUICAO DO IMPERIO

A Constituicdo do Império, como j& tivemos
oportunidade de dizer, ndo conheceu o problema da
situagao juridica dos estrangeiros. Apenas de refe-
© réncia aos direitos politicos' tratou da matéria. Fé-lo,
porém, dando mostra da diretriz liberal que orientava
os seus autores. E tal era o seu modo de encarar a
matéria que Rui Barbosa, mau grado o disposto no
art. 179 da Constituicéo, que,-apenas se referia aos
«cidadaos brasileiros?, ndo teve diuvida em sustentar
que em face da Constituicio do Império nao era le-
gitima a expulsdo de estrangeira.

Por disposicdo expressa da Constituicio ao
estrangeiro apenas era vedado suceder na Coroa
(art. 119) e ser Ministro. {(art. 136). Para ser senador
(art. 45, 1°) on para pertencer ao Conselho de Estado
(art. 140) exigia-se apenas ser «cidadao brasileiro».
Estaria nessa express@o compreendido o naturalizado?
A pergunta a primeira vista talvez perega ociosa. Néo
o é no entanto, se atendermos ao art. 91, que assim
dispos:

«Fem voto nestas eleicdes primarias:

19) Os cidadidos brasileiros, que estio no
gozo de seus direitos politicos.

20} Qs estrangeiros naturalizados».

Vé-se que neste artigo a Constitui¢io fez uma
evidente distingdo enire o0s «cidaddos brasileiros» e
os -«estrangeiros naturalizados». Julgou necessario
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mencionar uns € outros por achar que a primeira ex-
pressdao ndo compreendia os iliimos, apezar do artigo
6.2, n. 5, que, discriminando quais os cidaddos bra-
sileiros, incluiu expressamente os extrangeiros natu-
ralizados. Como, pois interpretar a Constitui¢do nesse
particular, atendendo a que ela aoc mesmo tempo -
que estabelecia poderem ser «nomeados para o cargo
de Ministro de Estado oun Conselheiro de Estado» os
Senadores ¢ Deputados (art. 29) dispunha que
nenhum estrangeirg, mesmeo naturalizado, podia ser
Ministro ¢ que.para ser Senador bastava ser «cida-
ddo brasileiro»? Quer parecer-nos, j& que por amor a:
discussao levaniamos a questio, que o art, 91 cons-
titue uma fagrante falha de técnica legislativa, de-
vendo 0 art. 136 ser considerado como uma excegdo
aberta ac art. 29,

Nesses parcos dispositivos se resume a atencido
da Constituicio do Império para a situagdo juridica
do estrangeiro. N&ao vido alem dos direitos politicos,
Isso, porem, nao impediu gue o silencio constitucio-
nal fésse sempre interpretado como a equiparagio do
alienigena ao nacional, salvo nos casos em que se
considerava em jégo a propria soberania nacional,
Assim, em materia de direitos civis foi estabelecida
uma absoluta igualdade entre nacionais e nao nacio-
nais. Esta a norma do direito brasileiro durante a
Monarguia e que a Republica ainda mais ampliaria.



A CONSTITUICAO REPUBLICANA DE 1891

Destinada a ser a lidima expressio dos senti-
mentos liberais daqueles que haviam trabalhado
pela proclamacao da Republica, a Constituicao de 24
de fevereiro de 1891 tornaria ainda mais “explicito
ésse nosso senfimento de fraternidade- diante do es-
trangeiro.

Para isso o primeiro grande passo dado foi o
art. 72 sobre a <Declaragdo de Direitoss ¢ no qual
se mencionou categoricamente o estrangeiro como
participe das mesmas garantias concedidas acs na-
cionais:

«A Constituicdo assegura a brasileiros
e a estrangeiros residentes no Pais a in-
viclabilidade dos direitos concernantes &
liberdade, & seguranca individual e a pro-
priedade nos termos seguintes:»

Apenas se exigia a condicdo da residéncia para
a equiparacio entre nacionais e estrangeiros, ressal-
vadas algumas excecées notadas por Barbalho. Tal
disposicdo, principalmente na parte referente a ex-
pulsdo de estrangeiros, foi motive de largas contro-
vérsias, que conferme vimos so terminaram com a
Reforma de 1926.

Tratou a Constituicio ainda do estrangeiro na-
turalizado, exigindo mais de quatro anos de cidaddo
brasileiro para ser Deputado e mais de seis anos
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para Senador. Apenas para Presidente da Republica
se exigia ser brasileiro nato. A concessio de tais
direitos aqueles que se naturalizassem era uma prova
de que o Brasil se dispunha a abrir inteiramente as
suas portas aos que para aqui viessem trabalhar e se
identificassem com os interésses do pais. Nao tinha-
mos reservas para quantos quizessem cooperar no
~desenvolvimento da nacionalidade, Aos que se naiu-
ralizassem dava a Constitui¢éo, depois de certo tempo,
todos os direitos politicos, exceto o de ser Presidente
da Repiiblica.

Adotando normas de tal liberalidade para com
os estrangeiros colocavamo-nos—nota Barbalho— <no
concerte das nacdes que tém nisto attendido aos vo-
tos da consiéncia juridica universal». Seguiamos
nesse passo a Constituicio Argentina, que estabelecia
dar aos estrangeiros «o0s beneficios da liberdade a
todos os homens que queiram habitar o solo argen-
tino=.

Carlos Maximiliano considera o estatuto brasi-
leiro «um dos mais liberais do mundo». E justifica a
sua opinidac mostrando que enquanto «quasi todos
os outros amparam o cidaddo contra os abusos do
Executivo; o nosso protege tanto o nacional como o
estrangeiro residente no pais, confra qualquer dos po-
deres constitucionais».

Alias, do mesmo modo que Barbalho, Carlos
Maximiliano tambem é de opiniiio que pdde ser ex-
pulso o estrangeiro, pois se <o brasileiro ndo pode
jamais ser desterrado para féra do pais (art. 80, § 290,
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n® 2), ¢ um direito de soberania, reivindicado pelos
povos mais livres da terra, o de expulsar o alienige-
na>, Pensava o eminente constitucionalista que o
estrangeiro podia ser privado da residéncia desapa-
recendo desse modo a sua equiparagio ao nacional.

As excegdes existentes na equiparagdo de naci-
onais e estrangeiros nio impedem, porém a Consti-
tuicAo brasileira de 1891 fosse realmente uma das
mais liberais do mundo e constituisse um metivo do
orgulho da cultura juridica do Brasil.

A REFORMA DE 1926

Nio tardaria, porém, em se modificar ¢ senti-
mento nacignal para ¢om o estrangeiro. Disso se
incumbiriam as proprias circunstancias da vida na-
cional. Procuradc por grande niimero de emigrantes
e capitais estrangeiros, estabelecen-se dentro do pré-
prioc pais uma concorréncia enire 05 nacionais e es-
trangeiros na qual estes, dadas as suas condigdes
de melhor instru¢do ou entdo as facilidades que lhes
eram concedidas pelos capitais dos seus compatriotas,
levaram sempre a melhor. Some-se a isso, em cer-
tos trechos do pais, a arrogancia do esfrangeiro di-
ante duma populagdo mestica e por éle considerada
como inferior, e nic serd dilicil descobrir a origem
dos complexos que se foram formando contra os que
ndo eram hacionais. E o témpo faria com que cada
vez mais se acentuasse uma generalizada desconfi-
anca deante do alienigena, que passou, em regra, a
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ser visto como o aventureirc inescrupuloso para
quem os fins justificam os meios ¢ a quem a latente
desestima popular emprestos os mais asperos, os
mais deshumanos sentimentos.

Néo admira, portanto, que ao ser realizada a
Reforma da Constituicao, em 1926, fossem incluidos
com o apoio de. todo a nagdo dispositivos que res-
tringiam a igualdade até entdo existente entre os
nacionais e os estrangeiros residentes. Assim & gque
foi introduzido o § 33 do art. 72 e gue encerrou a
antiga discussdo existente sobre a expulsdo de es-
trangeiros. Ficou explicita a possibilidade de serem
os alienigenas lancados féra do pais quando «peri-
gosos 4 ordem publica ou nocivos aos interesses da
Republica-. Além désse, porém, outro dispositivo
constitucional visaria 0s nao nacionais. Foi o § 17
do art. 72, tambem adotado pela Reforma de 1926.
E a seguinte a sua redacfio:

«§ 17... b) As minas e jazidas mi-
nerais necessarias a seguranga e defesa
nacionais e as terras onde existirem nao
podem ser transferidas a estrangeiros».

A politica, que, entdo, apenas se eshogava,
prosseguiria avancando sempre até alcancar o seu
apogeu na Constituicdo outorgada em 1937.

A CONSTITUICAO DE 1934

As forcas de reacio contra o estrangeiro e que
ha muito viviam em estado de laténcia no organismo
nacional iriam encontrar na elaboragdo da Constitui¢ao
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brasileira de 1934 o ambiente propicio & sua plena
afirmacdo. De toda a Constituicdo redigida apds a
revolucido de 1930 resuma ésse espirito de descon-
fianca para com o estrangeiro e que havia conquis-
tado largamente a inteligéncia do pais. Sobretudo no
campo politice devia manifestar-se essa nova tendencia
do espirito juridico da nacgho. Assim é gue mesmo
aos estrangeiros naturalizados era negada grande
soma de direitos até entao sempre reconhecidos
- aqueles que adotavam a nacionalidade brasileira.
Aos brasileiros natos reservava-se o exercicio de va-
rias funcdes politicas e judiciarias tais como as de
Deputado, {art. 24) Juiz Federal, (art. 80) Senador
Federal, (art. 89) Ministro da Corte Suprema (art. 74),
Procurador Geral da Repiblica (art. 95 § 1.0) até
entao permitidas aos estrangeiros naturalizados.

Além dessas, varias outras restricdes foram im-
postas- aos esirangeiros, estabelendo favores especiais
aos nacionais, que em caso algum podem ser extra-
ditados do Brasil a pedido de qualquer pais. (art.
113, no 31).

Tambem no campo econdmico foram estabele-
cidas vdrias disposicGes tendentes a estabelecer uma
situacdo de privilegio para- os filhos do pais. Assim
¢ aproveitamento industrial das minas e das jazidas
minerais, bem como das aguas a da energia hidrau-
lica, cujas autorizacGes € concessfes sémente a bra-
sileiros podiam ser conferidas, nos termos do §1.0
do art. 119 e cuja redagdo ¢ a seguinte:
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.« § 1.0— As astorizacdes ou conces-
soes serdao conieridas exclusivamente a
brasileiros ou a emprésas organizadas no
Brasil, resalvada ao proprietario preferéncia
na exploracae ou coparticipagdo nos Jucros».

Do mesmo modo as emprésas jornalisticas:

«Art. 131 E vedada a propriedade
de emprésas jornalisticas polificas ou noti-
ciosas a sociedades anonimas por acoes
ao portador e a estrangeiros. Estes e as -
pessoas juridicas nfo podem ser acionistas
das sociedades anonimas proprietarias de
tais emprésas.» : '

Ainda no mesmo senfido & o art, 132

«(0s proprietarios, armadores e co-
mandanies de navios nacionais bem comeo
os fripulantes na proporcao de dois ter-
gos, pelo menos, devem ser brasileiros na-
tos, reservando-se tambem a estes a pratica-
gem das barras, portos, rios e lagos.>

Encerra este ultimo artigo disposi¢io que visa
nde s6 a protecio econdomica do nacional c¢omo a
preservacdo de certos conhecimentos referentes a
geogralia nacional aos brasileiros natos. N&o se pode
negar a sabedoria da wmedida, mas bem se pdde
~ fazer o estudo comparativo entre as deas Constitui-
¢Oes anteriores € esta de gue nos ocupamos.
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Dispositivo mais rigoroso e por isso mesmo
ainda mais contrastante com a tradigao do nosso di-
reito é o do art. 133, que assim dispos:

«Excetuados quantos exercam legiti-
mamente profissdes liberais na data da
Constituicdo, € os casos de reciprocidade
internacional admitidos em lei, sOomente
poderdo exercé-ias os brasileiros natos e
0s naturalisados que tenham prestado ser-
vico militar aoc Brasil; ndo sendo permiti-
da, exceto aos brasileiros natos, a revali-
dagdo de diplomas profissionais expedidos
por intitutos estrangeiros de ensino.»

E’ que a Constituicdo de 1934 n&o sémente pela
negacao de varios direitos politicos € o exercicio de
determinadas fungées a todos agqueles que nao fossem
brasileiros natos afirmou o seu espirito nacionalista,
Foi sobretudo pela protecio economica do nacional,
reservando-lhe o privilégio do exercicio de certos
emprégos ou estabelecendo a propor¢do em que
devia figurar em servigos publicos, que a Constitui-
¢&o mais patenteou o pensamento altamente nacio-
nalista que a inspirou. A essa orienta¢gdo obedece-
ram os artigos 135 e 136:

«Art. 135—A lei determinard a percen-
tagem de empregados brasileiros que devem
ser mantidos obrigatoriamente nos servicos
publicos dados em concessdo, e nos esta-
belecimentos de determinados ramos de
comercio e industria.»
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Art. 136— As emprésas concessionarias
ou os contratantes sob gqualguer titulo, de
servicos publicos federais, estadoais ou
municipais, deverdo:

a) constituir as suas administragbes
com a maioria de diretores brasileiros,
residentes no Brasil on delegar poderes de
gerencia exclusivamente a brasileiros;

b) conferir, quande estrangeiras, po-
deres de representacdc a brasileiros em
maioria, com faculdade de substabeleci-
mento exclusivamente -a nacionais.»

Embora, pirem, ai estivessem pontos esseaciais
do novo pensamento que orientava os Constituintes
brasileiros, outros referentes a defesa nacional tambem
assinalaram a mesma diretriz bpacionalista. A estes
podemos filiar o art. 166, que determinou o <«predo-
minio de capitais e trabalhadores nacionais» dentra
de uma faixa de cem kilometros ao longo das fron-
teiras, e tambem a proibicio da concentracio de
imigrantes em qualquer ponto do territorio da Uniao.
Sa0 disposi¢ies que podendo passar despercebidas
em outra Constituicio devem ser olhadas deniro do
sisfema juridico brasileiro como marcos duma nova
fase do pensamento nacional deante do problema
dos direitos do estrangeiro. Apezar de se ndo po-
derem, em rigdr, classificar como normas reguladoras
dos direites dos nao nacionais, elas fazem parte dum
conjunto de dispositivos que revelam a evolu¢do ju-
ridica do pais nesse particular. Cercam o nacional de



privilegios a0 mesmo tempo que, em certos aspetos,
"o fazem em func@o dos altos interesses da seguranga
naciounal.

Dois outros itens da Constituiciio de 1934 mere-
cem a atencdo dos que a quizerem estudar nas suas re-
lagbes com o estrangeiro. O primeiro deles atende a
uma velha aspiracdo de justica e visa evitar a repe-
ticio dum fato frequente na histéria do povoamento
do pais: o sacrificio dos desbravadores do interior
brasileiro. E o art. 125 e que ficou assim redigido:

«Todo brasileiro que ndo sendo pro-
prietario rural ou urbano, ocupar, por dez
anos continos, sem oOposi¢do nem reco-
nhecimento de dominio alheio, um frecho
de terra até dez hectares tornando-o pro-
dutivo por seu trabalho e tendo néle a
sua morada, adquirira o dominio do sélo,
mediante sentenca declaratoria devidamente
transcrita.»

Aos basileiros reservou-se o beneficio de fdo
justo dispositivo.

Incorporando ac direito constitucional brasileiro,
a norma que mandava regular pela lei brasileira a
vocacio hereditaria da sucessdo dos estrangeiros ca-
sados com brasileira ou tivessem filhos sofreu uma
pequena alteraciio:—seria derrogada quando o esta-
tuto do de cujos fosse mais favoravel ao conjuge ou
aos orfdos brasileiros. (art. 134).
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Os disposifivos gue acabamos de examinar, e
que ndo podem deixar duvida quanto as diretrizes -
visadas pelo legislador constituinte, ndc foram impe-
cilhos a que, na mesma Constituicdo em que era facul-
tado proibir a imigracio «em razdo da procedencias,
figurasse o art. 113, que assegurou <a brasileiros e
a estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsistencia,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: 1.0) Todos sac iguais perante a lei. <A
equiparacdo enire nacionais e estrangeiros ficava
porem sujeita a tais restricies que jA ninguem se ani-
mou a proclama-la. A propria Constituicido opunha
tais resalvas 3 igualdade prometida, que se ndo viu
no texto consfitucional senio um gesto de corte-
zia. .. O Brasil ndo se podia esquivar da onda na-
cionalista que cada vez mais acentuava as fronteiras
dos paises, isolando os Estados e criando um am-
biente generalizado de desconfianca entre os povos.

O rigorismo adotado pela Constituigdo de 1934
em relagio aos estrangeiros rapidamente foi assimi-
lado pelas Constituicoes dos Estados elaboradas apds
a tevolucdao de 1930. E isso, talvez, sinal de que os
principios esposados sbbre o assunto pela Constituicao
Federal correspondiam realmente ao senfimento da
na¢ao. Principalmente no campo dos direitos politicos

foram reservadas para os brasileiros natos vérias fun-
cOes. Assim é que fazem depender da condi¢do de

ser brasileiro nato a elegibilidade para as Assembléas
Estaduais e para Governador do Estado todas as
Constitui¢Ges: Amazonas (arts. 12 e 62 respeciiva-
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mente) Pard (arts. 5 e 33, letra a) Maranhdo (arts.
13 e 53, letra @) Piaui {arts. 20 e 61 § 50, 1} Ceara
{arts. 50 ¢ 29, e 1) Rio Grande do Norte (arts. 50 §
Unico, letra @) 34 § 30, letra a) Goiaz (arts. 7 e 35,
1} Matro-Grosso (aris. 4 § 20 e 28) S. Paulo (arts.
4 § 20 e 26), Parana (arls, 7 e 39), S. Catarina (arts.
5 e 37), Rio Grande do Sul (arts. 15 e 53), Minas
Gerais (arts. 4 § 10 ¢ 31), Baia {arts. 5, 1 e 27 1),
Espirito Santo (arts. 14 e 35), Rio de Janeiro (arts. 3
§ 10 e 28), Paraiba {aris. 14 e 44, § 20), Pernambuco
(arts. 11, 10 e 48 § 69) Alagdas (arts. 11 e 47), Ser-
gipe (arts. 17 e 35). Tambem exigem a condigdo de
ser brasileiro nato para ser elegivel Prefeito ou Vere-
ador algumas Constituicdes dos Estados. Nesse rdl
temos as Constituiches da Baia (art. 62, 1), Espirito
Santo art. 95), Parana atr. 99), S. Catarina (art. 95,
letra a), Goiaz (art. 66), Mato-Grosso (art. 69), Piaui
(art. 108, § 59, letra a), Rio Crande do Norte (art. 80,
§ 20, letra @), Amazonas (art. 115), Paraiba (art. 93)
Pernambuco {art. 95), Alagoas {(art. 190),

Outro cargo que varias Constituicdes Estaduais
reservaram para 08 brasileiros natos foi o de Juiz
de Direito. ' '

Alem dos dispositivos que acabamos de enume-
rar, figuram nas Constitvicdes de alguns Estados
outros gqile melhor ficariam se inscritas na Carta
Federal da qual, em alguns casos, sac uma simples
repeticdo. E' o caso das Constituicdes de Sergipe, S.
Catarina e Mato-Grosso que nos artigos 107, 165 e
80, respectivamente, adotaram o mesmo principio es-
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tabelecido no arf, 125 da Constituicio Federal e que
d4, sob. certas condigbes, o dominio do soloc aos
<brasileiros=. A Constituicio de S. Catarina, . alids,
foi mais longe: uson a expressao «brasileiro nato-.

Na questdo da concessao de terras nenhuma
Constituicdo foi mais categérica na sua afirmacéo de
colocar o nacional numa situagdo de privilegio do
que a do Amazonas. E dela o seguinte artigo:

<Art. 141, § 2.0 — Aogs brasileiros que
pretendam localizar-se em {erras amazo-
nenses. serio sempre concedidas vanta-
gens snperiores #&s que forem deferidas,
sob qualquer pretexto, aos alienigenas».

A Constituicido de 8. Catarina permitindo a
inscricdo dos professores particulares, cujas escolas
fossem registradas no Departamento de Educacdo,
no Montepio dos Funcionarios Publicos (art. 160) re-
servou tal favor exclusivamente para os brasi-
leiros.

Temos ai um esboco das principais normas
tracadas pela Constituicio Federal de 1934, e pelas
Constituicoes dos Estados, depois elaboradas, de re-
ferencia aos direitos dos estrangeiros no Brasil, in-
clusive aqueles que tenham, por naturalizacio, adqui-
rido a nacionalidade brasileira. E mais uma vez
podemos acentuar as modificacoes introduzidas no
sentido de nos orientarmos para um nacionalismo,
que mais se destaca quando posto em confronto com
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a rota tradicional do liberalismo e da fratemidade
brasileira, que, em outros tempes, foram o apanagio
da nossa cultura.



CAPITULO 1V

Historico do Codigo Bustamantie — 0 direito
do estrangeiro no direito Americana

No estudo dos direitos do estrangeirc no Brasil
nio se pode omitir a analise cnidadosa do direito in-
ternacional Americanc cedificado, pois muitas das
suas normas estdo hoje incorporadas ao nosso direito
positivo. Disso a expressdo mais alta é o (Cédigo
Bustamente — a maior conquista do direito internaci-
onal privado — e obra paciente do idéalisme ameri-
cano. Mas, para a sua compreensdo, para ¢ conheci-
mento da marcha seguida até se alcancar os elevados
objetivos colimados, torna-se necessério o estudo
historico da Codilicacdo do direito internacional na
America. Por éle se vera, ndo 36 no campo do di-
reito internacional publico, como no direito internaci-
onal privado, tio intimamente ligados nessa quesido
dos direitos dos estrangeiros, 0 modoe por que evo-
luiu o pensamento americano de referdncia aos es-
trangeiros.

A situacdo dos estrangeiros, no que se refere
aos seus direitos, desde cédo preocupou os Govérnos
Americanos, pois, dadas as grandes correntes emi-
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gratorias gue se dirigiam para o Novo Continente
foram frequentes as quesidoes em que eram interes-
sados individuos ndo nacionais. E, ndoc s0 inspirado
na sua propria tradi¢do liberal como intluenciado pelo
Cédigo Napoledo, o espirito americano foi encontrar
na igraldade de direitos civis entre nacionais e es-
trangeiros a solugio mais em acdrdo com os seus
sentimentos. Assim é que ao se reunir, em 1826, o
Congresso do Panamé convocado pelo génio de Boli-
var, 0s plenipotenciarios da Colémbia, da America
Central, do Peri e dos Estados-Unidos Mexicanos,
pelo artigo 24 do tratado que firmaram a 15 de julho,
estipularam ¢ seguinte:

«Se um cidadao ou cidaddos duma das
Republicas aliadas preferir ficar no territo-
rio de outra, mesmo sem mudar a sua
qualidade de cidaddo do pais do seu nas-
cimento ou que tenha adotado, esse cida-
dao ou os cidadfos gozardo igualmente,
em qualquer territorio das partes conira-
tantes onde residam, de todos-os direitos
e prerogativas dos naturais «do pais no
que se refere A administracdo da justica e
& proteciio as suas pesspas, bens e pro-
priedades. Por conseguinte nao lhes sera
interdito, sob qualquer pretexto, de exercer
sua profissdo ou ocupagio, nem de dispor
entre vivos ou por ato de iltima vontade
os seus bens moveis ou imoveis como lhes
convier, sob a condigdo de se submeterem



em todos os casos aos encargos e leis a
que estejam sujeitos os naturais do pais
em que se enconfrarems,

O pacto, embora se refira apenas aos nacionais
de quatro Estados da America, jo marca 05 rumos
que seriam invariaveis na evolucdo do direito inter-
nacional na America. Bustamente assinalou que
essa doutrina generosa se encontra com pormenores
em varias convengdes posteriormente assinadas na
America. Disso sio exemplos os artigos 1.0 e 2.0
do tratado de comércio € navegacdo gue, em 1848,
assinaram os representantes da Nova Granda, Equa-
dor, Peri, Bolivia e Chile, no Congresso de Lima; o
tratado firmado no Congresso de Santiago do Chile, em
1856 pelo Chile, Perii e Equador; e ¢ tratado de que
foram partes a Bolivia, o Perti, Colémbia, Equador,
Guatemala e Venezuela. (50)

Até 4 reunido da Conferencia de Lima, em 1877,
nenhuma das conferéncias internacionais realizadas
na America tinha tido a importancia alcancada por
ésse Congresso. Nela foi convencionado o primeiro
tratado para estabelecer regras uniformes em matéria
de direito internacional privado. E era tal a impor-
tancia dada ao direito dos estrangeiros, que o artigo
1.0 ficou assim redigido:

(50) — Bustamente. La Comigsion des Jurisconsultes
de Rio Janeiro. Trad. Goulé, p, 100



«(s estrangeiros gozam na Repiiblica
dos mesmos direitos civis que os nacio-
naiss.

Néo se fazia nenhuma restricio e nem sequer
se sujeitava a matéria 4 reciprocidade.

A Codificacdo na America iria tomar novo im-
pulso com a organizacdo das Conferéncias Pan-Ame-
ricanas, das quais a primeira se realizaria em Was-
hington, em 1889. Nela ndc seria esquecida a ma-
téria de que vamos tratando. Assinou-se a Conven-
¢do sobre 0s direitos dos estrangeiros», cujo ar-
tigo 1.0 determinava que os estrangeiros gozavam
dos mesmos dineitos civis que 0s nacionais e devem
fazer uso deles no lundo, f6rma ou processo e re-
cursos absolutamente dentro dos mesmos termos gue
os nacionais. Era a reiteracdo do mesmo ponto de
vista anterior, que cada vez mais se precisava, am-
pliando-o e esclarecendo-o.

Novos fatos internacionais iriam, porém, fazer
que as vistas da America, embora sem renegarem as
conquistas ja alcancadas em favor dos estrangeiros,
se voltassem tambem para um oufro aspéto da situ~
acao juridica dos estrangeiros: os deveres dos Es-
tados para com eles e 0s deveres deles para com

os Esiados.

Era que ¢ imperialismo de certos Estados europeus,
nao compreendendo a generosidade da América para
com 0s seus nacionais, desejava estabelecer verda-
deiras situagfes de privilegio para os seus nacionais,
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Era urgente opdr uma barreirra 4s reclamagdes diplo-
maticas indevidas, escreve Urutia. (51) Caberia A
Segunda Conferencia Pan-Americana cuidar do as-
sunto. Reunida no Mexico, em outubro de 1901.
assinalou-se sobretudo pela proposta do representante
brasiléiro, o malogrado Dr. José Hijino Duarte Pereira, -
que havia recebido do Ministro das RelagcGes Exteri-
ores do Brasil instrugbes reservadas de que convem
destacar o seguinte trecho:

<Nao temos, felizmente, interésses po-
liticos em jogo, e a nossa situagio sera
mais elevada sempre que o Brasil puder
intervir para dissipar atritos e fazer trium-
far as regras de direito-.

«Neste terreno, muito pode fazer o
Congresso, e ele serd digno de aplausos,
se encerrar os trabalhos votando um «Co-
digo de direito Internacional Americano,
Dele pode ter iniciativa ¢ Delegado bra-
sileirg».  (52)

De acoérdo com estas instrucdes o delegado bra~
sileiro aprésenton um projeto cujo artigo 1.¢ estipu-
lava o seguinte:

(51) — Francisco José Urrutia, Le Conttnent Americain
et le Droit International. p. 72

(52) — Eduardo Espinola e A. Marques dos Reis. A
Codificagao do Direito Internacional. Separata das Pandec-
tas. p. 36
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<A Comissdo executiva da Secretaria
Internacional das Republicas Americanas
nomeara uma comissao de 3 jurisconsultos
encarregados de organizar, no intervalo
desta para a futura Conferencia, um Codi-
go de Direito Publico Internacional e um
Codigo de Direito Internacional Privado,
que rejam as relacGes entre os diversos
paises da Americas.

Aprovada, com modificagGes, a proposta brasi-
leira quando ja falecéra José Hijino, a Conferéncia
votou, entre outras, as Conven¢des sobre «<os direito
dos estrangeiros» sobre «reclamac¢des por perdas e
danos pecuniarioss. Ambas continham importantes
dispositivos sobre os direitos dos estrangeiros, e ndo
80 sobre os direitos mas tambem sobre os deveres,
Ratificara o artigo 1.¢ da Convengdo de Washington
acrescentando apenas esta restrigiio: «salve o disposto
pela Constituigio de cada pais», o artigo 2.¢ da
primeira das convengdes citadas definia a posi-
dos Estados signatarios perante os estrangeiros que
buscavam os seus territdrios, e declaravar: s Es- .
‘tados ndo tém nem reconhecem a lavor dos estiran-
geiros outras obrigagdes ou responsabilidades além
das que se acham estabelecidas pela sua Constituicio
e por suas leis em favor dos seus nacionais». Por
conseguinte os Estados nédo sdo responsaveis pelos
danos sofridos pelos estrangeiros, por causa de atos
faciosos ou de individuos particulares, e em geral dos
danos causados por casos fortuitos de qualquer es-



—_ 81 —

pécie, considerando-se tais os atos de guerra, seja
civil ou nacional, salvo nos casos em que a autori-
dade constituida haja sido remissa no cumprimento
dos seus deveress». Com isso se visava criar uma si-
tuacdo que puzesse termo aos abusos ocorridos
quanio a estrangeiros cujos Estados recilamavam do
Estado em que se encontravam o resarcimento de
danos pelos quais estes nenhuma responsabilidade
poderiam ter. Eram fatos dos quais se encontravam
«dolorosos exemplos na historia de algumas Repu-
blicas latino-Americanas». O texto da Convengao, po-
rem, era feito de modo a nido permitir qualquer
divida. O artigo 3° submetia as reclamacdes dos
estrangeiros aos tribunais ordinarios do pais e afas-
tava a via diplomatica que s6 em casos excepcionais
poderia ser invocada. (53)

O tratado sobre as <Reclamagdes por perdas e
danos pecuniarios» consagrou a arbifragem como o
meio normal de se sclverem os conflitos em que se
ndo chegasse a uma solugic amigavel, aoc mesmo
tempo que sugeria a escolha da Cérie Permanente
de Haya para as partes que a aceitassem para deri-
mir os contlitos ocorridos.

Diante das duas convengdes que acabamos de

(53)— Assinaram esta Convencdo a Argentina, Bolivia,
Colombia, Costa Rica, Chile, Republica Deminicana, Equa-
dor, Estade Unidos da America, Guatemala, Honduta, Haiti,
Mexico, Nicaragua, Paraguai, Perd, Salvador ¢ Uruguai. O
Brasil nio assinou por ter falecido ¢ seu representante, dr.
José Hijino. !
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resumir ¢ possivel afirmar que em ambas se tinha
evidenciado uma segura orientacio do direito ameri-
cano no sentido de fazer respeitada a soberania dos
paises no Novo Continente a0 mesmo tempo gue se
reconhecia ao estrangeiro todos os direitos necessarios
ao pleno desenvolvimento das suas atividades, com
a completa seguranga da sua personalidade.

Nao se deteve, entretanto, ai o esforco Ame-
ricano para aperfeicoar cada vez inais o sen sistema
juridico no campo internacional. Em 1906, no Rio de
Janeiro, reunia-se a Terceira Conferéncia Pan-Ame-
ricana, cujo maior titulo seria organizar uma comissao
de jurisconsultos para elaborar os projetos dos Codi-
gos de Direito Internacional Publico e Direito Inter-
nacional Privado. Como bem observou Alexandre
Alvarez ndo se tratava duma comissdo de simples
jurisconsultos ou de plenipotenciarios, mas sim de
juristas nomeados pelo respectivos Govérnos. (54)
E o representante da Guatemala, insistindo por que
cada vez mais se fixasse a matéria referente aos
alienigenas, propds que nos codigos a serem ela-
borados pela comissfo criada pela Terceira Conferén-
cia Pan Americana Iossem incluidas as matérias
referentes a <definir claramente as condigbes, direitos
e obrigacdes dos esirangeiros e fixar os requesitos
que devem satisfazer as reclamagdes destes, para que
se tornem admissivets, quer resultem de contratos,

(54 A. Alvarez La Codification du droit Internatio-
nal. p. 244.
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quer resultem de danos e prejuizos causados por per-
turbagies internas:.

De ac6rdo com os termos da Convencéo de 1906
a Comissao de Jurisconsultos se deveria reunir no
Rio de Janeiro em 1907. Motivos varios, entre-
tanto, impediriam a reunifo, que sémente em junho
de 1912 se realizarian. O Govérno brasileiro encarre-
gara dois eminentes juristas da elaboragfio dos Cé-
digos de Direito Internacional Publico e Direito Inter~
nacional Privado, aquele redigide pelo dr. Epitacio
Pessda, e este pelo Cons.0 Lafaiete Pereira, e que
seriam apresentados pelc Brasil para servirem de
base de estudos a comissio de Jurisconsultos.

O trabalho do dr. Epitacio Pesséa dedicava o
capitulo V do Livro I 4 regularizagcio da situagdo
juridica dos estrangeiros, estabeiecendo as normas
que deverism, na matéria, vigorar na direitc ameri-
cano. Delas as mais importantes eram as conlidas
nos artigos 74, 75 e 76, que estavam assim redigidos:

«art, 74, —Os Estados teem o direilo de estabe-
lecer por meio de leis as condicdes
de enfrada e residencia aos estran-
geiras no sem territorio.

§ Unico — Em tempo de paz todavia, poderfio
o8 nacionais de um Estado entrar no
territorio de outro ou dele sair, com
a sua fortuna e bens, independente-
mente de passaportes.
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«art. 75. —0s nacionais de cada Estado, residen-
 tes no territdrio dos outros, gozardo
ai de todos os direitos civis que estes
asseguram aos seus proprios nacio-
nais, respeitadas as restrices porven-
tura exaradas nas Constituicies Po-
liticas».
«art. 76. —Nao obstante o disposto no artige
antecedente, é licito aos Estados, por
" motives de ordem ou seguranga pu-~
blica, expulsar ¢ estrangeiro domici~
_ado, residente ou simpiesmente de
passagem pelo seu territério.»

O Codigo, nos artigos seguintes, ainda sobre a
sifuacao juridica dos estrangeiros, traca as normas
que devem ser obedecidas de referéncia a expulsao.
sujeita-os a jurisdicdo e leis locais, resalvadas as dis-
posicdes do direito internacional publico e privado,
.isenta-os do servico militar e dos emprestimos forca-
dos, imposte ou requisicio militar, € manda esten-
der-lhes as disposicdes que permitem a punicao dos
nacionais que tornem espontaneamente ac pais depois
de haverem cometido crimes especificados para esta
hipotese pela lei nacional.

Tambem o Cédigo elaborado pelo Cons® La-
faicte Pereira deu normas & condi¢io dos estrangei-
ros, equiparando-o ao nacional para o gozo dos direi-
tos civis, nos termos do artigo 69, que era o seguite:
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«art. §9. —0s estrangeiros gozam dos mesmos
direitos civis que gozam 0s nacionais,
nos paises em que que tém domicilio,
ou por onde passem ou onde resi-
dem; salvo exce¢do expressa em lei
e 03 casos em que segundo princi-
pios do Direito Internacional Privado,
lhes 530 aplicaveis as suas leis pes-~
soais; podem, pois, livremente exer-
cerce-los e para os fazer valer, invo-
car a acdo das autoridades e tribunais
locais».

Em ambos os projeios se nota a indentidade
de vistas quanto ao gozo dos direitos civis pelos es-
trangeiros, que ficariam para estes efeitos equiparados
&0s nacionais, ressalvadas as normas constitucionais.

Apesar do esfor¢o e do cuidado com que haviam
sido tracados, os projetos brasileiros seriam afastados
" das cogitacdes da Comissdo dos jurisconsultos. Moti-
varia o fato uma proposta das delegacées do Chile
e da Argentina no sentido de ser nomeada uma
comissdo que, recolhendo as opinides das varias
, delegagbes sobre as difficuldades expostas pela pro-
pria proposta e¢ outras que seriam declinadas, estu-
daria até que ponto seria possivel um acordo geral.
A proposta fazia abstracdo dos projetos brasileiros,
que desse modo—aprovada a proposta—ficaram vir-
tualmente desprezados. (55) Novas comissdes seriam

1?5}4 — Bustamante. La Commissin des Jurisconsultes
pag. 135



—_ 86 —

nomeadas para um irabalho preparatdrio. Foram em
numero de seis as designadas, e que se deveriam
reunir em varias cidades americanas, ficando cada
uma delas incumbida de determinada matéria. Da-
va-se preferencia a um ftrabalh¢e fragmentado, em
que o pensamento teria de aparecer sem a unidade
necessaria, € que, mesmo para base de estude, nido
poderia oferecer as vantagens dum trabalho global,
uniforme, com vma unica orientagdo, como eram 0s
valiosos projetos dos delegados brasileiros.

A’ 5. Comissdo, que se deveria reunir em Mon-
tevidéo, com a presenca de um delegado do Brasil,
dois' do Paraguai e um do Uruguai, ficon o estudo
da capacidade e condi¢io dos estrangeiros, e tam-
bem o direito de familia e sucessdes. logo no Rio
de Janeiro, a 27 de Jutho de 1912 se reuniu a Co-
missdo para a destribui¢do da materia entre os seus
membros, cabende aos delegados do Paraguai, drs.
Euzebio Ayala Cecilio Biez a parte referente 4 capa-~
cidade e condicdo dos estrangeiros. Ao reunir-se a
Comissdo em Montevidéo o delepado brasileiro, dr.
Candido de Oliveira, apresention um projeto sobre
foda a materia qQue f0ra confiada ao estudo da Co-
missao ¢ no artigo 3°. estabelecia que o direito in-
ternacional nao conhece diferenca entre nacionais e
estrangeiros quanto aoc gozo e aquisicio de direitos
civis ou de carater puramente privado, resolvendo
os conflitos surgidos da concorrencia de leis de paises
diversos sem atender & nacionalidade das partes in-
teressadas. Ainda no artigo 6°. das disposices pre-
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liminares reafirmava gozarem os estrangeiros dos
mesmos direitos civis concedidos aos nacionais do
pais onde estejam domiciliados, residentes ou de pas-
sagem.

A todos os esforgos americanos para a breve
codificacéio do direito internacional viria anfepor-se um
obstaculo intransponivel; a guerra de 1914. Era como
um hiato surgido na vida da civilizac8io ocidental, que
interrompia toda a sua atividade no senfido do domi-
nio do direito sobre a forga para dar lugar a profun-
das modificagoes e desconfiancas entre os paises e
tornando inexequivel qualquer ‘agdo no senfido da
codificacdo de normas de carater internacional. So-
mente um largo periodo de paz poderia fazer que se
restabelecesse a confianga no direito, permitindo que
a acdo dos juristas nao fosse alguma cousa sem re-
sonancia na opinido publica e limitada ao ambito es-
freito das conierencias, mas a concretizacio das es-
perancas e dos desejos das proprias nacionalidades,
no sentido de serem as relacdes de carater interna-
cional -reguladas por normas de direito positivo. E
foi compreendendo essa situagdo que os Governos €
os Institutos Americanos detiveram as suas atividades
para sé as retomarem quando fosse oportuno.

Essa oportunidade, entretanto, sémente mais
de dez anos depois se ofereceria, sendo marcada
para marco de 1923 a 5.2 Conferéncia Panamericana,
que se reuniria em Santiago do Chile. O tempo de-
corrido e as medificagdes provenientes indicavam,
porém, que ja se ndo poderia retomar com bom éxilo
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as atividades interrompidas senZo refundindo em
novos moldes, e de acdrdo com as circumstancias
criadas pelos acontecimentos que abalaram o mundo,
quanto ja se havia realizado até enido no campo da
codificacdo do direito internacional. Limitou-se por
isso a 5.2 Conferencia Panamericana a um trabalho
preparatorio, indicando apenas os rumos e as medi-
das que se deveriam tomar para se atingir os obje-
tivos visados. Foi dentro désse pensamento que o
Conselho Diretor da Unifio Panamericana, por pro-
posta do sen Presidente, Charles E. Hughes, apresen-
tada na reunido de 2 de janeiro de 1925, soliciton do
Instituto Americano de Direito Internacional a sua
cooperacdo na codificagdo do direito internacional.
Aceita a solicitacio que lhe era leita foi escolhida
a cidade de Havana para servir de séde das reu-
nides que se deveriam realizar para estudo e coor-
denacdo da matéria a ser examinada pela Comissido
de Jurisconsultos e por esta remetida 4 6.2 Confe-
rencia Panamericana.

No campo do Direito Internacional Piblico,
dando preferencia ao sistema de Convencdes isoladas
sobre cada materia, a Comisfo do Instituto Ameri-
cano de Direito Internacional apresentou trinta pro-
jetos assinados pelos Snrs, James Brown Scott Ale-
jandro Alvarez, Luiz Anderson, Pierre Hudicourt,
José Matos, Rodrigo Octavio ¢ Antonio S. Bustaman-
te, e que deveriam servir para «a preparacio de um

- Codigo de Direito Internacional Publico». Denire éles



estava o de n.® 13 sdbre os <Direitos e deveres
internacionais das pessoas naturais e juridicas». O
projeto apresentado adotava uma técnica até entio
desconhecida dos demais projetos e convencgdes exis-
tentes no direito internacional americano, especifi-
cando cada um dos principais direitos dos estrangei-
ros. Era esta a redagéio do art. 1.2 do projeto:

«<Art. 10 —Toda pessoa natural ou juridica goza
" no territorio de cada ama das Repu-

blicas Americanas, principalmente, dos
seguintes direitos:
io—A liberdade de entrar no territd-
rio de gualquer Republica Americana
e de residir no mesmo sempre gque
observe as leis locais e os regula-
mentos de policia, sem prejuizo das
leis de imigracdo e do direito de ex-
pulsio;
20—A inviolabilidade da propriedade,
isto &, que ninguem pode ser privado
do dominio ou de qualquer outro di-
reito patrimonial, sem uma sentenca
judicial legalmente promuigada e me-
diante jusia e previa indenisacdo;
30—0 direito de reunir-se e de asso-
ciar-se para os fins que n&o sejam
contrarios a constituicko ou as leis
do pais;
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40—A liberdade de imprensa;
50—A liberdade de consciéncia;
60—A liberdade de cultos;

T70—A liberdade. de comércio, de na-
vegacio e de industria, sempre que
se observem as leis respectivas de
cada Repiblica;

80—Nenhum esirangeiro podera ser
julgado por tribunais que ndo sejam
os reconhecidos como competentes
pela lei da Repiiblica onde resida e
estabelecidos anteriormente & data dos
delitos que se pretendam julgar; néo
poderd ser julgado sem processo le-
gal e em virtude de uma lei promul-
gada anteriormente 4 data do fato de
que é acusado, salvo se a nova lei
for mais favoravel,

A comissdo nao se contentara com as formulas
gerais, sucetiveis de serem interpretadas ao sabdr
dos interésses, e inaugurava ou pretendia inaugurar
no direito convencional americano uma nova técnica,
mencionando cada um dos direitos que julgava essen-
ciais ao pleno desenvolvimento material e moral do
homen. Na&o era isso, alias, novo ao sistema legisla-
tivo brasileire, cuja Constituigio de 1891 assegurava
aos estrangeiros residentes no pais direitos que men-
cionava expressamente. (art. 72)
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Quira, porem, foi a orientacio seguida pela co-
missdo designada para estudar e elaborar normas de
direito positivo para o direito internacional privado e
constituida pelo Snrs. Antonio S. Bustamente, Rodrigo
Qctavio, José Matos ¢ Eduardo Sarmiento Laspiur.
Solicitada pelo Conselho Diretor da Unido Panameri-
cana a preparar «<um projeto ou série de projetos que
compreendam os principios e rtegras de direito inter-
nacional privado para serem considerados pela Co-
missdac de Jurisconsultos» tratou a Comissdo, reunida
em Havana, de orientar os seus trabalhos no sentido
de ser preparado um codigo € nfo uma serie de
projetos. Desse trabalho havia side incumbido o
eminente jurista prof. Antonio Sanchez de Bustamenje
v Sirven, cujo trabalho sofren pequenas alteragdes
por parte da comisséio. E a 23 de dezembro de 1925
* o Presidente do Instituto Americano de Direito Inter-
nacional, James Brown Scoit, remetia & unido Pan-
Americana o projeto de Codigo Internacional Privado,
‘que viria a ser aprovado pelas nagdes americanas
sob a denominacao de Codigo Bustamente, ao Presi-
dente do Conselho Direior da Unido Panamericana.

Antes de entrarmos no exame do projeto apresen-
tado, na parte pértinente ao direito dos estrangeiros,
convem ressaltar que sobretudo 3 habilidade com
que se houve a Comissdo de Havana se deve ter
alcangado a America esse brilhante triunfo. Em pri-
meiro lugar soube a Comissdo contornar o grande
obstaculo da codificacdo do direito americano e que
era a questao da lei pessoal, procurando um sistema



capaz de conciliar os interésses e pensamentos em
oposi¢Ao, e gue consistin em nAo «impor um critério
determinado que obrigue a certas nacdes a alterar
a sua legislacao interior, contra a sua tradigdo ou
contra as suas convicgdes juridicas, mas em deixar
integro a cada Estado o direito soberano e indepen-
dente de regular, como lhe pareca, os limites da sua
competencia legislativa, aplicando os demais Estados.
as relagtes juridicas de carater pessoal desses estran-
geiros o direito que a nacdo de sua procedencia in-
dicou»., Desse modo, dentro duma formula feliz, foi
posto & margem &sse grande escolho que ha muito
embaragava um entendimento geral s6bre a codifi-
cacdo, sobretudo quando se arraigaram pontos de
vista como o dos juristas platinos, que na defesa in-
tegral do seu sistema, como diz Rodrige Octavio,
ddo a «impressdo de que se lhes obliteron no espi-
rito 0 conceito da personalidade da lei-. Alem disso,
para facilitar 2 a¢do dos que fivessem de iransformar
o projeto em norma de direito positivo, obrigando
todas as nacOes americanas que o suhscrevessem, a
Comisfo fez acompanhar o projeto de um tratado desti-
nado a pdr em vigor o Codigo Bustamante. Por 1ltimo,
ainda como medida destinada a afastar qualquer im-
pecilho 4 codificacdo projetada, foi incluida no trata-
do a que nos refirimos uma clausula, que permitia a
qualquer Estado sinatario formular reserva sobre um
ou mais artigos do Codigo que nfo aceitassem e
que nio os obrigaria. S30 aspétos, que poderiamos
chamar de politicos, da codificacdo e que pela sua
imporidncia ndo devem ser esquecidos. Foi com eles
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que se conseguiu a realiza¢doc dum dos mais antigos
ideais do direito americano e que pequenas difi-
culdades, resentimentos e intransigéncias, fizeram que
fosse protelado durante tic largo tempo.

O projeto apresentado pelo Prof. Bustamante
cuidou largamente da sifuacfo juridica dos estran-
geiros. Na introdugdo com que precedeu ao notavel
trabalho o eminente jurista declara gue todas regras
de um Codigo, <determinando os limites no espago
da competéncia legislativa dos Estados, necessitam
assentar na presuncio de que cada individuo pode,
exercer féra do seu pais direitos de diversas ordens
isto é, na suposicao de que a convivéncia juridica
dos Estados impde a igualdade civil de nacionais e
estrangeiros, completada pela seguranga politica, idén-
tica para uns e outros>, (56) Em segnida, classifi-
cando os direitos do homem denfro do Estado, divi-
de-os em sociais € politicos e subdivide aqueles em
voluntarios € necessarios € estes em piblico e civicos,
mostrando que aos estrangeiros somente estes uvlii-
mos, os civicos, pddem ser negados, constituindo
justamente a <barreira que separa o nacional do es-
trangeire e que reduzida aos seus verdadeiros limi-
tes, ndo se opde de modo algum 4 igualdade de
gozo dos direitos civis e 4 idéntica seguranga politi-
ca», (57) S&o suficientes ésses dois trechos para se
aquilatar da importdncia do estudo dos direitos dos

(56} — Eduardo Espinola ¢ A. Marques dos Reis, obr.
cit. pag. 359.
(57} — Idem.
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estrangeiros no conhecimento do direito internacional
privado, : '

Logo no Titulo Preliminar do projeto foi tracada
a siteacdo juridica dos estrangeiros, dispondo os arti-
gos 1 e 2 do seguinte modo:

<Art. 1 —Os estrangeiros que pertencem a qual-
quer dos Estados contratantes gozam, no territdrio
dos demais, dos mesmos direitos civis que se conce-
derem aos nacionaise. '

«Cada Estado contratante péde recusar por dis-
posicao legislativa ¢ gozo de um direito civil aos
estrangeiros em cujo Estado ndo se outorgue, pre-
sentemente ou no futuro, esse direito aos nacionais
do primeirg:.

«Art. 2— 0s estrangeiros que pertencerem a
qualquer dos Estados contratantes, gozardo tambem
no territorio dos demais da seguranga politica idéntica
a dos nacionais, salvo as limitac0es que em cada
um estabele¢a a constitnico» ;

«A seguranca politica idéntica ndo se entende,
salvo disposi¢do especial na legislacdo interna, ao
desempenho de fungdes publicas e ao direito de su-
fragio-.

O texto dos artigos acima mencionados, que
podera parecer ao observador menos avisado a repe-
ticdo ou consagracio das normas anteriormente ado-
tadas pelo direito internacional americano, vem, en-
tretanto, oferecer um aspéto inteiramente novo, que
é a parte final do art. 1.0. E que, depois da afir-



macdo solene da igualdade entre estrangeiros e na-
cionais no gozo dos direitos civis, o projeto, para se
ndo afastar da realidade, estabeleceu a formula, a
maneira por que aos estrangeiros seriam negados
certos direitos civis sem a violagio do Codigo que
se ia votar. Como notou o Prof. Bustamante, apesar
das declaracbes iniciais do art. 1.0 «é inegavel que
certos direitos civis podem ter uma estreita ligagao
- com interésses publicos, e a legislacio nacional os
concebeu ou regulamentou de modo que -éles ndo
apresentam ésse aspéto. A titulo de exemplo, indi-
quemos a pesca nas aguas territoriais, o comércio de
cabotagem, a propriedade de cerlas categorias de
minas, 0 gozo e a exploracio de determinados servi-
cos plblicos». (58) '

_ Dentro desse pensamente ¢ eminente aufor do
projeto agin em absoluta harmonia com a realidade
e de modo a permitir que nenbhum Estado fosse pri-
vado desse direito, muitas vezes essencial a sua
existencia, de retirar dos estrangeiros certos direitos
civis ou siquer ohrigado a procurar modos para iludir
a igualdade que sempre se prometeu, mas que rara-
mente se terd concedido plena e lealmente,

Decorrente ainda da igualdade entre nacionais
e estrangeiros é o artigo 317 do projeto, determi-
nando gue <nenhum Estado contratante organizara
ou manterd no seu ferritorio, tribunais especiais para

{58) — Bustamante. La Comission des Jurisconsultes.
Trad. Padl Goulé. p. 103



os membros dos demais Estados, contratantes», assim
como o artigo 319, que estipulou nfo se puder basear
o competéncia internacional rationae personae «na
condicdo de nacionais ou estrangeiras das pessoas
interessadas-».

Ai as principais normas relativas ao estrangeiro
e contidas no projeto Bustamante; que deveria ser
submetido ac estudo da 2.2 Conferéncia de Juriscon-
sultos, a realizar-se no Rio de Janeiro, e aprovado
pela Comisséo reunida em Havana por designacdo do
Instituto Americano de Direito Internacional na sua
sessdo de Lima.

Antes da reunido da Comissao dos Juriscon-
sultos, no Rio de Janeiro, efetuou-se a sessdo do
Institutc Americano de Direito Internacional, em Mon-
tevidéo, em margo de 1927, e de cujo programma
de trabalhos constava a apreciacdo dos projetos de
Direito ‘Internacional Publico e Privado elaborados
em Havana pelo Comissdo nomeada em Lima. Ini-
ciada a sessdo foi julgado, entretanto nio ser conve-
niente a apreciacio dos referidos projetos desde que
iam ser dentro de pouco tempo submetidos & apre-
ciacdo, talvez dos mesmos juristas, na Reunido do Rio
de Janeiro, embora a sessio de Montevidéo tivesse
carater particular e a do Rio de Janeiro congre-
gasse representantes dos governos americanos {59).
Outras matérias foram, entdo, tratadas sendo apre-

(59) — Rodrigo Octavio. A Sessio de Montevidéo do
Instituto Americano de Direito Internacional, in Pandectas
(Separata) -- A Codilicaco do Direito Internacional. p. 381.
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sentada pelo dr. L. A. Podestd Costa uma iniciativa
no sentido de ser codificada a matéria referente &
responsabilidade do Estado por danos sofridos pelos
estrangeiros, e que deveria ser levada 4 apreciacao
da Comissao de Jurisconsultos do Rio de Janeiro.
Aprovada, a proposta do jurista argentine veic a se
converter no <Projeto sébre a responsabilidade do
Estado por danos a pessda e aos bens de estrangei-
rog=. O projeto comeca determinando que os Estados
deviam conceder aos nacionais e aos estrangeiros o
' gozo dos direitos essenciais & vida (inviolabilidade
da pessda, de conmsciencia, de domicilio e de corres-
pondéncia) ¢ aos bens (possibilidade de adquirir e
dispér do produto do trabalho.), cabendo a Consti-
tuigdo de cada Estado determinar a férma e processo
que devem assegurar tais direitos. Em relagdc aos
danos, o projeto obedecia aos seguintes principios:
a)—O estrangeiro fica submetido preferentemente &
legislagdo e jurisdicao local antes da internacional,
pela qual a responsabilidade do Estado, nos casos
em que existisse, antes de direito interno e sé subsi-
" diariamente de direito internacional. b)— Os danos
sofridos pelos estrangeiros seriam classificados em
danos singulares, quando visassem determinadas pes-
sbas, e gerais, quando produzidos sem ter como
objetivo pesséa ou cousa determinada. c) — Os danos
singulares produzem a tesponsabilidade do Estado
quando oriundos de fatos ilicitos provenientes da
execucdo de mandatos dos poderes piblicos ou de
atos dos funcionarios on agentes da administracdo em
exercicio do seu cargo e dentro da sua jurisdicéo,



ficando, porém o Estado isento de responsabilidade
quando os atos sdo praticados por individuos rebeldes,
salvo se o prejudicado provar que o fato se verificon
por culpa das autoridades. d) - Os danos gerais nao
acarretam a responsabilidade do Estado. €) —E’ ime-
diata a responsabilidade do Estado quando o estrangeiro
prejudicado ¢ alheio 4 sorte do pais, seja porque venha
ser excluido violenta ou injustamente pelas autorida-
des (expulsdo ilegal do estrangeiro ou ataque conira
éle pela sua gualidade de estrangeiro ou de determi-
nada nacionalidade) ou porque seja alheio a sorte
comum dos habitantes (Chefes de Estado, agentes
diplomaticos, ou consulares, tripulantes de navios de
guerra, depreda¢des no mar livre por navios rebeldes,.
on féra das fronteiras terrestres por incursio de for-
¢as ou queda de projetis).

O assunto ja havia sido tratade anteriormente
nas Conferéncias Pan-americas do Mexico, Rio de
Janeiro e .Buenos-Aires, mas em nenhuma delas se
havia encarado a matéria com a clareza € a coragem
com que o fez o jurista argentino, que nela se espe-
cializara. Ao envez da solugio facil da remessa dos
casos surpgidos referentes a danos, sofridos por estran-
geiros para o Tribunal de Arbitragem de Haya — que
embora representandd um avanco no sistema juridico
americano, constituia uma diminui¢do para o direito
dos Estados americanos — o projeio Podesta Costa
sujeitava os casos ocorrentes a legislacio interna do
pais onde se verificasse o fato, e s6 excepcionalmente
intervinha o direito internacional. Além disso era a
matéria sistematizada, definindo-se com firmesa os



casos em que havia ou nfio responsabilidade do Es-
tado para com o estrangeiro, que houvesse soirido
qualquer dano.

Submetido, porém, & Comissdo de Jurisconsultos
do Rio de Janeiro nao logrou a iniciativa Podesta
Costa se converter em um dos 12 projetos de Direito
Internacional Piblico aprovados pela Comisséo.

Nao deixou, entretanto, de ser objeto de exame
pela Comisséo a situacdo juridica dos esfrangeiros,
sendo elaborado o projeto sobee a +«Condicdo dos
estrangeirose».

Realmente, inaugurados os trabalhos da Comis-
sao de Jurisconsultos do Rio de Janeiro a 18 de
abril de 1927 pela palavra do insigne ministro Octavio
Mangabeira, cuidou a Comissdo de imprimir as suas -
sessdes 0 maximo de eficiéncia. Para isso muito in-
fluiu a proposta do iflustre delegado do Peri —o
Ministro Victor Matrtua-no sentido de serem os tra-
- balhos divididos por quatro sub-comissées, dentre
quais uma incumbida de estudar os assuntos referen-
tes ao Direito Internacional Publico e ontra destinada
ao exame dos problemas de Direito Internacional
Privado. A primeira dessas comisses escolheu para
preparar os seus trabalhos um <Comité» composto
dos srs. Epitacio Pessta, James Brown Scott, Saave-
dra Lamas, Cesar Salaya, A. Alvarez e Julio Bastos
e 4 qual coube examinar ndo 56 os projetos aprova-
dos em Montevidéo e elaborados em Havana, como
aqueles que haviam sido apresentados na capital do
Uruguay, e dentre os quais sdo de destacar o pro-



jecto do jurista Podesta Costa e os do dr. Epitacio
Pessda e do dr. A. Alvarez, servindo esse vasto ma-
terial levado & apreciacio da sub-comissdo de base
aos estudos que procedewn. Pertinente aos esirangeiros
foi aprovado o Projeto de Convengdo N.© 3 sobre a
«Condigao dos Estrangeiros.» e que comegava por
dar aos Estados o direito de regularem por leis as
condicdes de entrada e residencia dos estrangeiros
em seu territorio. Concedia acs naciopais de cada
Estado que se encontrassem no territdrio de outro o
gozo de fodas as garantias individuais e de todos os
direitos civis que o Estado assegura aos seus naci-
onais, embora reserve ao Estado o direito de expul-
840, que deve ter as suas condi¢des estipuladas em
lei. O artigo 49, que submete 0s estrangeiros, assim
como 0§ nacionais, 4 jurisdicio e As leis locais, «<sob
reserva das limitacdes expressas estipuladas nas con-
vengdes e tratados», como nota Bustamente, (60)
deve ser eatendido apenas como referente ao Direito
Internacional Piblico, pois se estendido o seu texto
as questdes de Direito Internacional Privado produ-
ziria a derrogagdo de principios basico desse depar-
tamento de direilo, trazendo além do mais uma
perigosa confusao. O projeto isentava os esirangeiros
do service militar, mas permitia o seu recrutamento
para prestarem servicos de policia, bombeiros ou
agente para protegerem o local do seu domicilio
contra catastrofes ou perigo ndo provenientes da

(60)— A, 5, Bustamantg, La Comission des Juriscon-
suites. p. 202,
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guerra, obrigando-os, além disso, a contribuirem para
os emprestimos forcados, salvo se destinados a apoiar
atos contra a sua Patria e se absterem de atividade
politica propria dos nacionais.

Eram principios ja aceitos pela doufrina ou pelos
tratados internacionais ndo oferecendo, no fundo,
nenhurmn aspeto original.

A’ Comissio de Direito Internacional Privado
estava destinado, porém, um papel de maior relevo,
cabendo-lhe opinar sobre o Codigo redigido em Ha-
vana pela Comissdo designada pelo Instituto Ameri-
cano de Direito Iniernacional, e no qual se reafir-
mava a mesma orientacio do direito americanc em
relagio ao estrangeiro, equiparando-o ao nacional no
gozo dos direitos civis a estes concedidos.

Provocou, porem, debates a redagéo que havia
sido dada ao artigo 1.0 do projeto apresentado pelo
Instituto Americané 4 Uniao Panamericana, por jul-
garem que traduzia os sentimentos liberais da Ame-
rica e por pensarem outros que  era uma expressdo
reacionaria. Era a seguinte a redagdo do projeto do
Instituto: «<Os estrangeiros que pertencerem a um dos
Estados contratantes gozardo, no territorio dos demais
dos mesmos direitos civis que aqueles concedidos aos
nacionais. Cada Estado contratante pdde recusar por
disposicdo legislativa o gozo de um direito civil ao
estrangeiro de cada Estado, si esse direito é recusado
atualmente ou no futuro aos nacionais do primeiro.»
Nela o primeiro ponto a notar é a aparencia de re-
ciprocidade que contem, mas que, em realidade, como
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faz resaltar o seu autor, ¢ 1o sémente a possibili-
dade da represalia ou retorsdo por parte do Estado
que vé& recusado aos seus nacionais certos e deter-
minados direitos. Quanto ao outro aspéto suscitado
—o da liberdade ou reacionarismo -da norma adotada
em relacdo ao estrangeiro—Bustamente, defendendo
o seu ponto de vista, mostra diferenca sutil, mas real,
gue existe enire gozo e exercicio de diretlos civis,
opinando porgue se mantenha integro é&sse aspeto da
soberania, permitindo mesmo as represalias que pos-
sam acarretar € que seria injusto pretender impedir
ou desconhecer, E’ que, como ja tivemos oportuni-’
dade de cbservar, ndo sendo possivel pretender uma
igualdade absoluta entre nacionais e estrangeiros no
gozo de direitos civis—tanios sao dentre estes aque-
les intimamente ligados aos interésses publicos e ape-
nas concedidos aos nacionais—tambem nao ¢ possi-
vel formular uma norma em gque se declare, inicial-
mente, a desigualdade entre nacionais e estrangeiros,
pois implicaria na aplicacdo da lej estrangeira e na
inexistencia dos problemas de limites no espa¢o da
competencia legislativa. Fruto da discussdo travada
em torno da questdo foi ser modificada a parte final
do artigo 1.2, que ficou assim redigida: <Cada Estado
podera, por motivos de ordem publica, recusar o exer-
cicio de determinados direitos civis aos subditos dos
demais Estados contratantes, ou subordinar o gozo
desses direitos a certas condigdes especiais, podendo
nesses casos estes Estados tambem recusarem © exer-
cicio desses direitos aos subditos dos cutros contra- ~
tantes.» A nova formula aprovada pela Comissdo de
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jurisconsultos oferecia, inicialmente, aos estrangeiros a
seguranca de que somente por motive de ordem pu-
blica lhe seriam negados certos direitos civis concedi-
dos aos nacionais, ao passo que a redagido apresentada
pelo Instituto deixava ao criterio exclusivo do Es-
tado a recusa aos subditos dos demais Estados con-
tratantes do gozo de qualquer direito civil, sem que
essa recusa fosse submetida a qualquer restricio ou
condicdo. Além disso permitia que o gozo de certos
direitos civis por parte dos subditos dos Estados
-contratantes fosse subordinado a condi¢cdes especiais,
podendo em ambos os casos os Estados cujos sub-
ditos eram privados de direitos civis aplicarem nor-
mas de represalia. Nao ha divida gque a redagio
primitiva dava aos Estados contratantes uma capaci-
dade de a¢fio no cerceamento de direitos aos estran-
geiros que os poderia levar, insensivelmente, a abu-
805 gue tornassem letra morta as conquistas até
entdo feitas nesse terreno do direito internacional pri-
vado. E isso quando & do espirito atual da legisla-
¢do internacional que 56 excepcionalmente sdo nega-
dos aos estrangeiros os direitos civis concedidos aos
nacionais. Dai a vantagem apresentada pela redacdo
da Comissao de Juris¢consultos, que obriga os Estados
a justificarem as restricdes feitas aos direitos dos
estrangeiros com imperativos de ordem publica, cujos
limites s&o ja, mais ocu menos, definidos no campo
internacional.

O arligo 2.0 é como que um complemento do
1.0, tendo sofrido por parte da Comissdo de Juris-
consulios simples modificacdes de forma. Nele se
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concedeun aos estrangeiros garantias idénticas as con-
cedidas aos nacionais, pois de nada valeria a igual-
dade atribuida entre alienigenas e nacionais se se
ndo cercasse essa igualdade de seguranca, de garan-
tias de ordem puablica, capazes de assegurarem a
plena eficacia desse equiparacdo. Excetiam-se as
limitacGes counstitucionais e, de referéncia aos direitos
politicos, salvo disposicdo em contrario da legislacio
interna, 0o desempenho de fungdes publicas e o di-
reito de sufragio.

Nao se esqueceu tambem o projeto de dividir
as leis dos Estados contratantes em trés classes,
<para o exercicio dos direitos civis e das garantias
individuais». As que se aplicam as pessfas em ra-
zag do seu domicilio ou de suz nacionalidade e a se-
guem mesmo no estrangeiro, sendo denominadas
pessoais ou de ordem publica interna. As que obri-
gam a todos que permanecam na territorio do Estado,
que 330 de ordem publica internacional. E, por
ultimo, as que apenas se aplicam pela vontade
ou interpretacdo das paries contratantes, ¢ denomi-
nadas voluntarias ou de ordem privada.

O projeto determinava ainda que as normas
constitucionais eram de ordem publica internacional
e que todas as regras de protecdo individual e cole-
tiva, estabelecida pelo direito politico ou administra-
tivo sfc tambem de ordem publica infernacional,
salvo se a propria norma estabelece o contrario.

No artigo 7.0, porém, estava ¢ ponto nevralgico
dos trabalhos da Comissdo. Era a velha questao da
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lei pessoal e que ja tanto embaragara os trabalhos
americanos de codificagiio devido a intransigéncia dos
dois grupos formados ¢ que - defendiam com ardér
desusado as suas conviccOes doutrinarias. A férmula
de transa¢ao adotada pelo projeto do Instituto Ame-
ricano fora assim redigida:

«Cada Estado coniratante aplicard acs
nacionais dos outros as leis de ordem pi-
blica interna do seu domicilio ou de sua
nacionalidade, segundo o sistema adotado
pelo estado a gque pertencam-.

Contra tal redacdo se baten Bustamante, mos-
trando os inconvenientes que acarretaria, sobretudo
pela omissdo de multiplas hipéteses, que poderiam
facilmente ocorrer. Duas novas formulas foram en-
tao trazidas a debate: uma elaborada na reunifio de
Montividéo do Instituto Americano, e outra do dele-
gado uruguaye José Pedro Varela. A estas o Prof.
Bustamante opds trés formulas de conciliacio, de re-
dacao diferente, mas que no fundo tinham o mesmo
objetivo de fazer que cadaum dos Estados contratantes
mantivesse integra a sua legislagdo interna nesse parti-
cular. Nizo era facil, porém, mesmo deniro desse
pensamento de inalterabilidade das normas de cada
Estado, conseguir 0 apoio de todas delegacoes para
uma declaragio expressa em favor de quaiquer for-
mula conciliatoria. E, foi diante dessa dificuldade, e
afim de evitar a parada dos trabalhos da Comisséo,
que, apos a intervencdo do delegado argentino, dr.
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Saavedra Lamas, que, segundo ¢ testemunho de
Bustamante, ndo acreditava, nem estava disposto a
que se votasse um cddigo completo na reunido do
Rio de Janeiro, se resolveu passar adiante, deixando
para depois o debaie da questdo que tanto apaixo-
nava. N#Zo demorou, eniretante, que se tornasse ao
assunto, sendo entdo aprovada a 2.2 das formulas
apresentadas pelo Prof. Bustamante e que tinha a
seguninte redacao:

«Cada Estado contratante aplicard como
leis pessoais as do domicilio ou as da na-
cionalidade, conforme o sistema que adotar
ou viér a adotar a sua legislacdo interna.»

Podia-se dizer gque a codificagdo americana in-
ternacional havia nesse momento atravessado o seu
Rubicdo. E o fazia numa férmula ampla e feliz, em
que poderiam caber tanto os domiciliados no Estado
que tivesse de aplicar a lei pessoal como aqueles
que se achassem fora das suas fronteiras.

Por ultimo, mas j& fora das <Regras gerais», o
codigo, tratando da situaga@o juridica dos estrangeiros,
como ja tivemos ocasido de referir, vedava a exis-
téncia de fribunais especiais para ¢ julgamento dos
nacionais dos Estados contratantes, (art. 315) assim
como basear-se a competéncia <rationae materiae» e
srationae personae» na condicde de serem ou nao
estrangeiras as pessdas interessadas, com prejuizo
destas. (art 317)
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Aprovadc pela Comisséio de Jurisconsultos do
Rio de Janeiro o projeto de Codigo de Direito Inter-
nacional Privado foi remetido 4 62 Conferéncia Pana-~
mericana, que se realizou em Havana, em 1928, e
cujos {rabalhos pertencem, ndo ao histdrico, mas 3
situagio presente do direito internacional privado na
America.

Bastaria que nos defivessemos aqui para se vér
o progresso feito pelo direito americano em relacdo
aos direitos dos estrangeiros. Atravez o um largo pe-
riodo de esforgos e de observacao conseguimos dar
4s normas juridicas pertinentes aos alienigenas uma
exatiddo e uma claresa que sé & possivel conseguir
com ¢ auxilio do tempo. Desde a norma referente
ao gozo dos direitos civis pelos estrangeiros, em que
nos afastamos das redacdes amplas e utdpicas —
distanciadas das realidade — até 4 consecucdo duma
formula de conciliacdo para as doutrinas do domicilio
e da nacionalidade, tudo representa um grande avan-
¢o da codificacdo do direito internacional privads
americano, que se afirma como uma das maiore-
conquistas da inteligencia contempordnea. Aos es-
trangeiros, dentro de normas claras e verdadeiras, se
concederam os mais amplos direitos sem gue fossem
esquecidos os interésses dos Estados nas atuais con-
tingéncias da humanidade, mas tambem os defen-
dendo quanto possivel, contra o desrespeito aos
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direitos que lhe sdo assegurados. Esse o espirito pre-
ponderante do projeto Bustamente em face dos
estrangeiros:

Néo se prometen muito, mas se prometeu com
honestidade.



CAPITULO V

A Coanstituigdo outorgada em 10 de Novembro
de 1937 e os estrangeiros

Em face da legislacdo vigente no pais tem so-
frido profundas modifica¢ées a situacdo do estran- -
geiro dentro do direito brasileiro. Sob os influxos da
Constituicao outorgada em 1937, apés a dissolucio
do parlamento, e do Codigo Bustamante, que regula
todas as relagdes de direito internacional privado
entre 0s subditos dos Estados signatarios, verifica-
ram-se essas transiormacdes. Em quatro fontes, prin-
cipalmente, deveremos ir buscar os dispositivos le-
pais que regulam a situacio juridica dos estrangeiros
no Brasil: a Constituicdo outorgada em 10 de no-
vembro de 1937; o Codigo Civil, o Codigo Busta-
mante, ¢ a Convencio Panamericana sobre a condigao
dos estrangeiros {(Decreto n.0 18,956, de 22 de outubro
de 1929) que sdo, para o estudo dos direitos atuais
dos estrangeiros no Brasil, normas de direito positivo
de maior relevo.
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A CONSTITUICAO OUTORGADA EM 10 DE
NOVEMBRO DE 1937 PELO SR.
GETULIO VARGAS

A Constituicao outorgada pelo sr. Getalio Var-
gas em novembro de 1937 pouco se desviouw da réta
seguida pela Constituigdo de 1934 de referéncia aos
direitos dos estrangeiros, sendo de notar que varios
dispositivos foram mantidos sem qualquer alteragio.
Assim, € que de referéncia aos direitos politicos pas-
sivos foi mantida a exigéncia de ser brasileiro nato o
seu pretendente quando se tratasse do Presidenfe da
Repiiblica ou membro do Parlamento e do Conselho
Federal anunciado.

Quanto as restricdes de cardter civil foram con-
servadas as ja existentes na Constituicdo anterior.
Dentro desse criterio ndo podem ser proprietarios de
empresas jornalisticas as sociedades por acdes ao
portador e 05 esfrangeiros, vedado tanto a estes como
as pessoas juridicas participar de tais empresas como
acionistas. A direcio dos jornais, bem como a sua
orientacio intelectual, politica e administrativa, s6
podera ser exercida por brasileiros natos», (letra g»
n.¢ 15, art. 122), E' esta uma das excegdes aberias
a igualdade de direitos entre nacionais e estrangeiros.
Alias a Constituicdo apenas assegurou <aos brasilei-
Tos e estrangeiros restdentes no pais o direito & li-
berdade, & seguranc¢a individual e a propriedade, nos
termos seguintes:» Bem se v& que na Constituicio se
nédo acenou com uma igualdade impossivel de ser
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realizada dentro do espirito de nacionalismo, de
desconfianca, em que vivem os povos,

Além dessa muitas outras restricdes séo impos-
tas aos estrangeiros no campo dos direitos civis,
devendo-se salientar as relativas aos bancos de
depositos € companhias de seguro, que sé poderdo
funcionar no Brasil se forem brasileiros 0s seus acio-
nistas. (Art. 145) Aos brasileiros natos se conservou
o previlegio de serem proprietarios, comandantes e
armadores de navios nacionais, assim como a pratica-
gem das barras, portos, rios e lagos, bem como
comporem dois tergos da ftripulagio dos navios na-
cionais. {ari. 149). Tambem ao brasileiro, dentro de
determinadas condicOes, se reservou o direito de ad-
quirir 0 dominio de certa area de terra por ele cul-
tivada.

Se, eniretanto, nenhuma modificacao existe nos
dispositivos até aqui mencionados, em confronto com
a Constituicio de 1934, o mesmo ndoc acontece com
o estatuido em relagdo ao aproveitamento industria}
das minas e jazidas minerais, das aguas e da ener-
gia hidraulica, ainda que de propriedade privada, que
depende de autorisacdo federal. E' que enguanto o
§ 1.0 do art. 119 da Constituicdo de 1934 dispunha
que as autorizacbes ou concessées 50 deveriam ser
conferidas «exclusivamente a brasileiros ou a empré
sas organizadas no Brasil>, 0 § 1.0 do art. 143 da
Consfitui¢ao de 1937 —talvez devido a pressa com
que foi confeccionada — quebrou a expressio impe-
rativa e exclusivista usada pela ConstituicZio anteriar,
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declarando que a <autorisacao poderd ser concedida
a brasileiro ou emprésas constitnidas por acionistas
brasileiros». Por que ndo seguio a Constituicdo a
mesma técnica anterior, afastando davidas e afirman-
do de modo peremptdrio, categdrico o seu desejo de
sOmente conceder aos nacionais ou a emprésas or-
ganizadas no Brasil a autorisacdo para o aproveita-
mento industrial das minas, jazidas minerais; quédas
d’agua e da energia hidraulica? Té-lo-a feito propo-
sitadamente, afim de tornar anddino o texto constitu-
cional, ou serd um simples esquecimento da claresa
¢ da precisdo que devem ter as leis? Desde que a
Constifui¢do estabelecen que a autorisacao poderd -
ser concedida a brasileiro, nada impede que tambem
0 seja a gualquer estrangeiro, pois de nenhum modo
estaria violado o texto constitucional com tal conces-
sdo. A concessdo a brasileiro ou emprésa organiza-
da no Brasil deixou de ser regulada por um dispo-
sitivo obrigatério para ser tratada por uma norma
facunitativa, que poderd ou nao ser atendida por
aquele a guem incumbir a sua aplicacdo. Em ma-
téria de tal relevancia, porém, é facil compreender
quanto ba-de inconveniéncia, de prejuizo, na impre-
cisio da forma dada pelo legislador ao sen pensa-
mento. Mas, o que nao ha como contestar é a
diferenca existente. enire as expressdes claras e pre-
cisas da Constituicio de 1934 e a redag@o vacilante,
duvidosa, ambigua, da Constifuicao vigente, gqualquer
que seja a interpretacdo que se queira dar 4 norma
de gue nos occupamos.
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O uvso da expressido «poderd ser concedida» en-
volve a lei de evidente carater facultative, que serd
bastante para trazer sérios embaracos a sua justa
interpretacdo, restando apenas aguardar-se que o
. tempo e a hermeneutica oficial venham a dar o sen-
tido exato do texto constitucional.

Outro dispositivo que deve merecer uma ana-
lise cuidadosa ¢ o que se refere a sucessdo de es-
trangeiros. Encerra ¢ art. 152, que regula a matéria
na Constitui¢io outorgada em 1937, o mesmo espirito
da Constituicko de 1934, que, modificando, em parte,
o artigo 14 da Introducio ao Caédigo Civil, determinou
fosse aplicada a lei nacional em beneficio do con-
juge brasileiro e dos filhos do casal, sempre que lhes
nio seja mais favoravel o estatuto do de cujus. O
dispositivo, em primeiro lugar, incide na mesma cri-
fica feita por Clovis Bevilaqua ao artigo 14, parte
final, do Cédigo Civil, mostrando que da orientagio
tomada pelo direito brasileiro poderia advir o incon-
veniente da quebra da unidade da sucessdo, o que
se verificaria guando o estrangeiro nas congdigbes
previstas pelo codigo viesse a falecer no estrangeiro,
onde era domiciliado, pois o Juiz estrangeiro, natu-
ralmente indiferente as disposicdes do nosso direito,
veria nao cumprida no Brasil a sua sentenca sébre a
sucessdo. O mesmo se daria em relagio ao estran-
geiro que nas condigbes previstas deixasse bens no
estrangeiro, pois, no caso, a senten¢a do Juiz brasi-
leiro é que ndo seria cumprida em relacdo a éstes
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bens. (61) A critica parece-nos procedente, emhdra
dela divirja Carvalho Santos, que acha justo o prin-
cipio, que f6ra estabelecido pelo nosso Coédigo Civil.
(62) Até ai, entretanto, se trata de simples orienta-
¢do doutrinaria, competindo ao legislador brasileiro
escolher o principio que lhe parecesse mais em acor-
do com as nossas conveniéncias, e'a nossa tradicio.
Firmado o principio de prevalecer a lei nacional em
favor do cénjuge brasileiro é dos filhos do casal,
sempre que ndo lhes sejamais favoravel o estatuto do
de cufus, ao Juiz brasileiro cabe tio somente apli-
. ca-lo em obediéncia a lei vigente no pais. Mas,
examinado esse aspécio da questdo, outro se nos
afigura ainda de importincia maior, pois se afasta
da discussao doutrinaria para tomar Ingar na propria
aplicacdo do direito. Queremos no referir a diver-
gencia existente entre o inciso constitucional que re-
gula, no Brasill, a sucessdo do estrangeiro que tiver
conjuge on filho brasileiro, € 0 disposto no artigo
144 do Codigo Bustamante, que estad assim redigido:

«As sucessfes legitimas e as festa-
mentarias, inclusive a ordem de socessdo,
a quota dos direifos sucessérios e a vali-
dade intrinseca das disposi¢des, reger-se-
a0, salvo as excecdes adiante estabeleci-

(61) — Ciévis Bevildqua. Direito Civil, vol. 1. p. 135

(62) — Carvalho Santos. Cdédigo Civil Brasileiro Infer-
pretado, vol. L p., 170
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das, pela lei pessoal do de cujus, qualquer
que seja a natureza dos bens e o lugar
em que se encontremo.

A claresa da redagdo ndo deixa diavida quanto
4 inaplicagédo -- confrontados 0s dois texfos — da lei
brasileira aos nacionais dos paises que aderiram ao
Cddigo Bustamente. Caberia, pois, fazer-se a pergunta
de qual a lei que deveria ser preferida pelo Juiz
brasileiro dianie désse conilifo entre a let interna e a
lei internacional. Nesse conflito nfo teriamos divida
em prefirir a lei internacional, mandando aplicar a
lei pessoal do de cujos. Resolve, porém, a questdo
outro dispositivo do Codigo Bustamente, o artigo 49,
gue determina serem 0s preceitos constitucionais de
ordem piblica infernacional. Diante disso, estando
esse preceito referente as sucessbes incorporado, atu-
almente, a0 nosso_direito coustitucional, nio pdde
vacilar o Juiz brasileiro sobre 4 sua aplicagdo a quan-
tos estejam no caso previsto pela Constituigdo. Nao
sera, entretanto, a incorporacao de normas de direito
civil ao direito constitucional um meio de ilidir o
Coédigo aprovado na Conferéncia Panamericana de
1928?

Mas, dentro da mesma ordem de idéias, outra
pergunta nos ocorre. Devem os iribunais dos paises,
que adotaram ¢ Codigo Bustamente, aceitar a sen-
tenga do Juiz brasileiro, proferida de acérdo com a
nossa Constituicio, mesmo que colida com disposi-
tivos da legislacio do pais chamado a homologar a
sentenca? Parece-nos gque, embora considerada de
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ordem publica internacional, a norma estabelecida
pela Constituicao brasileira em relacdio as sucessdes
de estrangeiros ¢ dessas que «ndo passam a fronteira
do Estado que as dita», (63) podendo, portanto, o
Juiz estrangeiro deixar de aceitar a sentenca que a
aplicar, sem que se afaste do espirito do Cddigo
Bustamente, ou mesmo da sua letra.

De acdrdo com 0 mesmo pensamento de reser-
var certos direitos aos brasileiros natos e naturalizados
que hajam prestado servigo militar no Brasil, a Cons-
titnicdo reservou a estes a exclusividade do exercicio
das profisstes liberais, exceto os gue jJa a exercessem
no Brasil e os casos de reciprocidade internacional,
e s permitindo a revalidagao de diplomas aos bra-
sileiros natos. Sdbre o assunfo assinamos, em 1897,
uma Convengdo com o Chile, que estabelecia a liber-
dade de exercicio de profissdo por parte dos cidadaos
de uma das partes contratantes no territério da oufra,
resalvando-se, porém, o caso de ser exigido por lei
a condicao de ser nacional do préprio pais, como o
exige a Constituicdo vigente.

A redacao do artigo merece contudo ser exami-
nada, pois encerra uma expressdo, que necessita ser
esclarecida. Queremos no referir ao tépico em que
resalva 0s casos de <recripocidade intermacional ad-
mitidos em lei». Como deveremos entender tal ex-

(63)—Bustamante. Derecho Internacional Privado. vol.
L p. 197,
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pressdo? Em primeiro lugar devemos assindlar gque
sd se poderd referir aos estrangeiros, pois os natura-
lisados, mesmo os que ndo houverem prestado servigo
militar no Brasil, ja4 estardo iéra da orbita de protecio
da nacionalidade anterior. Ora, quanto aos estrangei-
ros nio diplomados no Brasil e que desejarem exer-
cer profissdo liberal no Brasil apenas duas hipoteses
nos ocorrem: @) ja estar o estrangeiro exercendo a
profisdo liberal no Brasil, e, portanto ja tendo revali-
dado o seu diploma. b) pretender iniciar o exercicio
da profissdo, mas sem ter ainda revalidado o seu
diploma.

No primeiro caso estard incluido nos =casos de
exercicio legitimo na data da Consiitui¢Ao». No filtimo
nada podera pretender em face da parte final do
arligo, gue s0 aos brasileiros natos permite a revali-
dacdo. Vé-se, portanto, que o dispositivo ndo po-
dera ter efichcia em relagdo aos estrangeiros diplo-
mados féra do Brasil.

Restam, porém, os estrangeiros, que ndo exer-
cendo profissdo liberal na data da Constitnicdo preten-
dam diplomar-se por estabelecimento de Ensino Su-
perior do Brasil. A estes poderd aplicar-se o inciso
constitucional, referente aos «Casos de reciprocidade
internacional admitidos em lei=. Mas, ainda ai, po-
dem surgir justas diavidas, Se o autor da Constitui-
cdo tivesse usado tao sOmente as expressOes <reci-
procidade internacional» seria facilmente compreen-
dido o seun pensamento, que iria abranger tanto os
casos de reciprocidade diplomatica, como os de reci-
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procidade de fato ou legislativa. Mas, subordinada a
expressdo ao complemento «admitidos em lei», o
aplicader da lei podera vacilar quanto a extenséo pre-
-¢isa que deva dar ao enunciado constitucional.
Imagine-se que o Brasil assine um Tratado ou
uma Convencdc concedendo aos nacionais de ou-
tro pais, em caso de reciprocidade, o gozo de
tais direitos. Poderdo eles, em face -d&sse acordo
internacional, exercer, realmente, no Brasil, profissio
liberal? Parece-nos que nao. Dentro dos fermos da
Constituicdo a reciprocidade s6 se tornard efetiva:
quandoe na legislagio interna de cada um dos Estados
contratantes houver disposicdo legal assegurando o
gozo de tais direitos. E’ a reciprocidade, que na
frase de Niboyet, <tem uma cabega internacional,
mas dois pés nacionais». (64) Esse, ao nosso vér, é .
0 unico tipo de reciprocidade que se poderd enqua-
drar nos dispositivos da Constituicio atual. Fora
dessa hipétese ndo serd dado a gqualquer estrangeiro,
nas condigfes acima mencionadas, exercer profissao
liberal no Brasil, mesmo que o seu pais conceda
iguais direitos aos nacionais do Brasil ou que com
éle tenha o Brasil qualquer Tratado ou Convengéo
nesse sentido. O essencial € que tal direito seja
objeto da lei interna do Brasil e em correspondéncia
com idéntica lei interna do Estado estrangeiro de
que se trate. Ouiro direito reservado aos brasileiros,

{64) — Niboyet. La notion de reciprocité dans les trai-
tés diplomatiques de Droit International Privé. Academie
de Droit International. Recueil des Cours. Vol. 52
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guando ndo estiver o pais em estado de emergéncia,
é o da livre circulagio no territério nacional. O
mesmo artigo que concedeu tal direito estipula que
os estrangeiros se podem fixar no territério nacional
em qualquer dos seus pontos, ai adquiric imdveis
exercer livremente a sua afividader. O dispositivo
visa evitar os inconvenientes das Constituicbes do
Império e da Reptiblica, em 1891, e que provocaram
graves divergéncias entre os constitucionalistas brasi-
leiros de referéncia a expulsdo de estrangeiros resi-
dentes no Brasil. N&o s6, porém, quanto a perma-
néncia no Brasil de estrangeiros residentes prové o
nt 2 do art. 122 da Constituicio. Esiatue também
sébre a aquisicdo de imdveis e livre exercicio de
atividade, que, sendo assegurados a todos os brasi-
leiros, poderdo, em lei, ser vedadas aos estrangeiros.

Essas, em resomo, as diretrizes seguidas pela
Constituicao outorgada em 1937 em relacéo ao es-
trangeiro, que estd excluido do exercicic de certos
direitos, mesmg civis, e cuja concessdo exclusiva aos
nacionais foram considerada necessaria aos altos
interésses do pais.






CAPITULO Vi

O Codigo Civil e o Codigo Bustamants — A lei
pessoal.— Direito de familia. — Solenidades
do casamento. — Divorcio. — Sucessdo. —
Sucessao legitima. — Sucessdo testamen-
taria. — Capacidade do testador e validade
intrinseca do testamento. — Requesitos
formais do testamenfo. — Efeitos do fes-
tamento. — Heranga vaga. — Bens movels
e imoveis. —

Até & incorporagdo, ac nosse direito, das nor-
mas expressas no Cédigo Bustamante, a situagao ju-
ridica dos estrangeiros, em face do Direito Interna-

cional Privado, era regulada, na sua maior parte,
pelos dispositivos da Introdugdo do Codigo Civil, que,

hoje, resalvados os preceitos constitucionais, apenas
se aplicara integralmenie em relacéio aos estrangeiros
que nio forem nacionais dos Estados que aderiram
ao Codigo aprovado na Conferencia Panamericana de
1928. Em relagio aos nacionais destes, pois, salvo
as reservas feitas pelo Brasil, devera prevalecer o
mesmo Codigo, servindo o nosso Codigo Civil ape-
nas de elemenio subsidiarioc nos casos cuja solugédo
lhe estiver aféta de acdrdo com o Cédigo Bustamante.



Dai, a0 nosso vér, a necessidade dum estudo
paralelo dos dois Cédigos, afim de se conhecer quais
os dispositivos que devam ser aplicados em relagdo
a cada caso ocorrente. Nao nos devemos, porém

esquecer que, em qualquer caso, a primeira pergunta
a formular dever4d ser sobre a nacionalidade do es-

trangeiro, para que se saiba se € ou ndo nacional de
um dos paises aderentes ao Codigo de Havana.

A LE! PESSOAL

Uma das questdes que mais embara¢am a mar-
cha progressiva do direito interncional privado ame-
ricano foi a lei pessoal. Extremados em duas cor-
rentes antagonicas e apaixonadas, como ja tivemos
oportunidade de ver, jamais havia sido possivel che-
gar-s¢ a um acdrdo entre os Estados Americanos,
que se mantiveram intransigentes dentro dos seus
pontos de vista, embodra, no Brasil, se verificasse o
fato curioso de ser a maioria dos mais eminentes
estudiosos do assunto favoraveis a lei do domicilio
como competente para regular a lei pessoal do indi-
viduo. Ferreira Coelho, comeniador do Codigo Civil,
dizia ser «até incrivel que a ultima expressdo da
razao humana, um Codigo de um pais adiantado da
America determine dentro do térritorio nacional, seja
observada lei estrangeira para regular atos executados
no pais, e que o cidaddao déste pais leve como ba-
gagem utilisivel para o territério das ouiras nacdes,
escolhidas para sen domicilio, a lei da ferra que re-
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gistrou o seu nascimento.. (65) Apesar disso, po-
rém, o direito positivo nacional nunca se dispds a
transigir s6bre a matéria, criando uma situagédo inso-
luvel nas tentativas de codificaciio do direito ameri-
cano. Nao menos intransigentes alias se mantiveram
os jurisconsultos platinos, que, conforme o teste-
munho de Rodrigo Otavio, «se apresentam irrestiveis
na defesa integral do sew sistema, dando mesmo a
impressdo de’ que se lhes obliterou no espirito o con~
ceito da personalidade da lei. Para éles sé se pdde
reconhecer em cada terrvitorio a eficacia de uma lei,
a lei territorial>. (66)

Para transpdr essa muralha chinesa, que era o
embarago maior da codificagdo americana, fol neces-
sario um grande trabalho de paciéncia e habilidade
do ilustre autor do Codigo Bustamante, que por fim
vin aprovada uma das formulas por éle propostas a
apreciacio da Comissas de Jurisconsultos do Rio de
Janeiro (1927). E’ o atual artigo 7 do Cédigo, e que
estd assim redigido:

«Cada Estado contratante aplicara como
leis pessoais as do domicilio, as da nacio-
nalidade ou as que tenha adotado ou ado-
te no futuro a sua legislacao internas.

(63} - Ferreira Coelho. Codigo Civil, Vel. IL. p. 160.

(66) — Rodrigo Octavio. A sessao de Moatividéo. la
Pandectas Brasileiras.
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A iérma, embdra anodina, era a unica capaz de
evitar o mau é&xito dessa grande realizacdo do direito
americano, pois permitiu a cada Estado manter-se
dentro das trincheiras prdprias. Nenhum cedeun. A
situagdo permaneceu a mesma, cada vm satisieito com
a posicao mantida. E, como a definiu o Prof. Phi-
lonenko, numa frase de muito espirito, o acérdo con-
sistin em que todos concordaram em que ninguem
estad de acdrdo.

Diante disso prevalece em relacdo a lei pessoal,
no Brasil, o artigo 8¢ do Codigo Civil: (Introducio)

<A lei nacional da pessoa determina a ca-
pacidade civil, os direitos de familia, as
relagdes pessoais dos cOnjuges e o regime
dos bens no casamento, sendo licito quanto
a este a opgAo pela lei brasileira.»

Em relagdo aos esirangeiros devemos, porém,
lembrar a excecio notada por Cloévis Bevilaqua em
relacdo ao direito cambiario, pois, conforme nota o
ilustre jurista, o Cédigo Civil ndo derrogou o estabe-
lecido no § Unico do artigo 42 da lei 2.044, de 31
de dezembro de 1908, sendo bastante a capacidade
pela lei brasileira para que alguem se cbrigue por
letra de cambio. E’ uma disposicio especial, diz
Clovis Bevilaqua, que ndo ¢é atingida pelo preceito
da lei geral. (67) E' o que Paulo de Lacerda resume
dizendo que a lei nacional do estrangeiro regula a

(67)—Ciévis Bevilaqua, Codige Civil. vol. I. p. 122,
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capacidade para de obrigar-se cambiariamente, mas,
se o julga incapaz, prevalecera a lei brasileira. (68)
O Codigo Bustamente nido fez qualquer referéncia
expressa 4 matéria pelo que nos parece dever conti-
nuar a prevalecer, mesmo em relagdo aos nacionais
dos paises aderentes ac Codigo, as anteriores dispo-
sicdes do direito brasileiro.

Nos casos de ndo ter o individuo nacionalidade,
ou de se lhe atribuirem duas, por conflito, ndo resol-
vido, entre as leis do pais do nascimento, e as do
pais de origem, sera aplicada a lei do domicilio, e,
em falta desta, a da residéncia, salvoe se uma das
duas nacionslidades em choque ior a Brasileira, caso
em que prevalecerd a lei nacional. {art. 9 do Cod.
Civ.).

Se, entretanto, se tiver de aplicar o Cédigo Busta-
mante serd diversa a solucio para um dos casos
previstos no artigo 9 do nosso Codigo Civil, — a
dupla nacionalidade em que ndo seja interessado o
Brasil. E' que em face do artigo 9 do Codigo Bus-
tamante prevalecerd a lei daquela das nacionalidades
discutida em que tiver domicilio a pessoa de que se
trate, ou, na falta désse domicilio, a nacionalidade
indicada pelos principios aceitos pela lei do julgador.
(artigo 11).

Firmados éstes pontos gerais sGbre a lei pessoal
a ser aplicada aos estrangeiros, no Brasil, outras sur-

(68)—-Paulo M. de Lacerda. A cambial no Direito Bra-
sileiro. p. 361.



jem, sobretudo relativas aos direitos de familia, su-
cessdo, herancas vagas, e bens. 580 assuntos que
pela sua relevincia passaremos a estudar separada-
mepnte,

DIREITO DE FAMILIA

Se de um modo geral o estrangeiro esta sujeito
quanto a sua capacidade as prescricies da sua lei
nacional nas relacdes juridicas que se prendem ao
direito de familia, nem por isso deixa de estar, em
determinados casos, obrigado 4s normas do direito
brasileiro para o seu exercicic no Brasil. Assim em
relacao ao casamento,

Capacidade e Impedimentos matrimoniais. Nos
termos da lei civil brasileira, que ¢ normalmente
competente para determinar a lei que deve re-
gular a capacidade dos estrangeiros . para con-
trairem mairimonio, 2 lei nacional de cada um dos
futuros conjuges cabera falar sébre a capacidade dos
mesmos. E’ a norma aceita pelo artigo 8 do Codigo
Civil, e que vigora em relagdo aqueles que por efeito
da nacionalidade nao estejam submetidos ao Cédigo
Bustamente, de que falaremos em seguida. Entre-
tanto, apesar dessa norma de carater geral, ouira
deve tambem ser atendida: ¢ artigo 17 da Introducdo
do Cédigo Civil. Estabelece este inciso, que as leis,
atos, e sentencas de outro pais, bem como as dispo-
sicoes e convengbes particulares, nfo terdo eficicia,
guando ofenderem a soberania nacional, a ordem pi-
blica e os bons costumes, Nésses termos a lei na-
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cional dos cdnjuges, que ¢ normalmente competente
para reger as questdes relativas a idade, autoriza¢bes
necessarias, impedimentos, oposi¢des, vicio de con-
sentimento e prazos de viuvez (69) deixard de ser
observada sempre que incidir em um dos casos esta-
belecidos pelo artigo 17 da Introducio. Assim, a lei
nacional do futuro cénjuge ndo sé¢ deixara de ser
cumprida quando negar capacidade em virtude de
principio considerado contrario 4 ordem publica ou
aos bons custumes, come quando atribuir capacidade
em face de preceito considerade pela lei brasileira
como contraric aos bons custumes ou & ordem pi-
blica. Da ultima hipétese serve de exemplo a capa-
cidade airibvida por certas legislagGes para o casa-
mento entre aqueles que tiverem parentesco civil.
Da primeira devemos lembrar os casos de incapaci-
dade por morte civil ou voto religioso, que de ne-
hum meodo poderiam ser esposados pelo Juiz brasileiro,
que os desconheceria. Dada, porém, a vacilagio exis-
tente na doutrina e nas legislagdes em térno da
extensdo exata que se deva dar a0 conceito de ordem
publica e hons costumes, a dificuldade, nota Carvalho
Santos, estd em saber-se quais os impedimentos que
sdo de ordem publica ou contrarios aos bons cos-
tumes.

Convém, por isso, um exame de cada um dos
impedimentos determinados estabelecidos no artigo

{69)—Tilo Fulgencio. Symihesis de Direito Internaci-
anal Privado. p. 94.
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183 do Codigo Civil, afim de saber quais o0s que
devem ser observados pelos estrangeiros que se ca-
sarem no Brasil, mesmo que a sna lei nacional néo
contenha idéntico dispositivo. Antes, porém, pode-
mos dizer que os estrangeiros estdo sujeitos aos
impedimentos da sua lei nacional, salvo aqueles con-
siderados conirarios a4 ordem publica e aos bons
costumes, e ainda aos da lei brasileira que tenha por
fundamento a ordem pubiica e o8 bons costumes,
De referéncia aos impedimentos do artigo 183
do Codigo Civil temos que devem ser considerados
de ordem publica todos aqueles compreendidos nos
numeros I a VI do artige. Basta a leitura dos
mesmos impedimentos para se compreender de logo
os motivos de ordem piiblica que os inspiraram.
Referem-se aos casamentos entre ascendentes. e des-
cendentes, seja o parentesco legitimo ou iligitimo,
natural ou civil; enire afins em linha réta, seja o
vinculo legitimo ou ilegitimo; enire o adotante e o
conjuge do adotado ou o adotado com o conjuge do
adotante; entre irmaos, legitimos o ilegitimos, germa-
nos ou nao e os colaterais, legitimos ou ilegitimos,
até o terceiro grau inclusive; entre o adotado com o
fitho superveniente ac pai ou 4 mai adotiva; entre as
pessdas casadas; entre o conjuge adultero com o seu
co-réu, como tal condenado; entre o cOnjuge sobrevi-
vente com 0 condenado como delinguente no homicidio,
ou tentativa de homicidio, contra 0 seu consorte. Sao
casos em que evidentemenie teve o legislador a in-
tencdo de resguardar a ordem piblica e os bons
costumes da sociedade, e que, portanto, ndo poderiam
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ser violados deniro do seu territério, mesmo pelos
. estrangeiros, sem provocar abalos na organisagao
social, que defendem. Além disso, porém, e para
deixar eloqueniemente demonstrada a sua intencgéo, o
mesmo legislador estipulou no artigo 207 do Cédigo
Civil, que seriam nulos e de nenhum efeitos os ca-
samentos contraidos com infragdo de qualguer dos
numeros I a VIII do artige 183,

Quanto ao impedimento do numero IX, em que
pese a opiniao em contrario de Carvalho Santos,
preferimos o parecer de Eduardo Espinola, que o
considera de ordem piblica, ndo se podendo casar,
no Brasil, aqueles que estiverem coatos ou forem
incapazes de consentir ou manifestar o consentimento
de modo inequivoco.

-Pela mesma razido deve ser considerado de or-
dem publica o dispositivo numero X, que veda o
casamento do raptor com a raptada, enquanto esta
ndo estiver fora do seu poder e em lugar seguro.
Pontes de Miranda, alids, pensa que s6 se devia
considerar assim quando um dos conjuges fosse bra-
sileiro.

De referéncia a idade dos cdnjuges estipula o
numero XII, que se ndo podem casar 0s menores de
16 annos e os menores de 18. A primeira vista ©
dispositivo parece dever enquadrar-se entre aquelles
que nio sdo de ordem publica, ficando a idade dos
nubentes a¢ critério da sua lei nacional. Razies de
ordem publica, todavia, aconselhariam, ensina Edu-
ardo Espinola, que se impedisse o matrimonio de
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uma menor de dez anos, ainda que a sua lei naci-
nal, por nao fixar limites, podesse autorizal-o. Que-
remos crer que deva ser observada a lei nacional
dos conjugues, quando a idade por ela estabelecida
ndo venha a ferir as normas de béa moral, que nao
poderiam tolerar as nupcias de quem fosse, pela
idade, evidentemente incapaz para © matrimonio.
E’ dispositivo que convem ficar sobretudo ao criterio
do seu aplicador, cabendo a ele julgar até que limite
deve ser permitida a idade minima para o casamento
no Brasil, mesmo entre conjugues capazes pela sua
lei nacional

O impedimento de que trata o n® XIII ¢ desses
que visam ndo a situagdo dos cOnjuges, mas o res-
guardo do interesse dos herdeiros, que poderdo ser
prejudicados com uma nova unido matrimonial antes
de se fazer ¢ inventdric dos bens do casal e de lhes
ser dada a partilha. Sao acordes as opinifes quanto
a ndo ser impedimento, gue se deva estender, no
Brasil, aos estrangeiros, salvo se o consignar a lei
nacional do cdnjuge. Admitem, algins porém, uma
excecdo se enire os herdeiros, que a lei visa defen-
der, se encontre brasileiro. Nao nos parece razoavel
a excegdo, pois, de acOrdo com as normas de direito
internacional privado admitidas pelo direito brasileiro,
ndo se teria como a jusiificar, desde que se ndo a
poderia enquadrar em algum dos casos previstos pelo
artigo 17 da Introducao.

Nido se afastando do raciocinio adotado para o
impedimento anterior, tem sido esposado por juristas
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brasileiros que o impedimento XIV, que trata de evi-
tar a turbatio sanguinis, deverd, excepcionalmente,
ser aplicada a conjuge estrangeiro, independente-
mente da sua lei nacional, se o marido falecido era
brasileiro ou se 0 noivo é brasileiro, Para chegarem
a fal conclusdao admitem que no primeiro caso o
filho que possa nascer do matrimoénio dissoivido sera
brasileiro porque o era o pai, o mesmo acontecendo
em relagdo ao segundo caso gquanto ao filho do ma-
triménio a ser realizado em virfude da nacionalidade
do futuro marido. Ndo & procedente a argumentacio
diante do nosso direito, onde prevalece, como norma
geral, em relacdo 4 nacionalidade, o jus soll. E' que,
adotado o principio do jus soli, € sempre incerta a
nacionalidade do nascituro, podendo a lei lhe asse-
gurar determinados direitos, nunca, porém, lhe atri-
buir uma nacionalidade que ¢ inteiramente incerta,
sujeita como estd—salvo poucas exce¢des — ao lugar
do nascimento. Assim € que tanto seria brasileiro o
filho postumo de estrangeirc e de viuva estrangeira
que no Brasil casasse com estrangeiro, € 2 cujo ca-
samento nHo teria imposto o impedimento do n°
X1V, se viesse a nascer no Brasil, como ndo o seria
o filho pustumo de pai brasileiro se © nascimento
viesse a ocorrer no estrangeiro. Diante disso ndo
nos parece aceitavel presumir uma nacionalidade
para o nascimento afim de imp6r ao matriménio de
estrangeiro no Brasil o impedimentoe de que trata o
n® XIV. E, ja que se ndo pdde inciuir o inciso entre
aqueles que visam a ordem publica € os bons cos-
tumes, nido podera ser aplicado & mulher estrangeira.
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0Os numeros XV e XVI impedem o casamento
entre o «<tutor ou curador € os seus descendentes,
ascendentes, irmfos, cunhados ou sobrinhos, com
pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar
a tutela ou curatela, e nio estiverem saldadas as
respectivas contas, salvo permissao paterna ou matenar
manifestada em documento autentico <on em testa-
mento,» assim como «entre o Juiz, ou escrivao e seus
descendentes, irméos, cunhados ou sobrinhos, com
orfao ou viuva, da circunscricio territorial onde um
ou outro tiver exercicio, salvo licenca especial da
autoridade judiciaria superior.» Em ambos os casos
ndo ha motivo de ordem publica ou bons costumes
que autorizem a sua aplicacio a cOnjuges estran-
geiros. Quando, porém, um dos conjuges f{ér brasi-
jeiro estard normalmente sujeiio a tais impedimentos,
ndo em virtude de visar a lei proteger o tutelado,
curatelado, orfdo ou viuva, mas por ser a sua lei
nacional. Pode surgir uma pergunta: se o cdnjuge
estrangeiro tem parente brasileiro compreendido entre
aqueles gue, nos termos dos numeros XV e XV],
impedem o casamento deve-se-lhe aplicar o disposi-
tivo? Parece-nos que nio, pois nem s ndo haveria
motivo de ordem piblica ou de bons costumes que
justificasse tal aplica¢do, como nem siquer se pode-
ria alegar que o impedimento visa beneficiar tais pa-
parentes. Ainda nessa hipotese apenas & lei nacional
do conjuge se terd de atender.

S6bre os impedimentos e a capacidade dos es-
trangeiros a observar quando se desejem casar no
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Brasil os casos ocorrentes deverdo ser resolvidos den-
tro dessas normas, cabendo ao Juiz brasileiro julgar
dos casos em que se devem ou n#o respeitar os
impedimentos estabelecidos pela lei estrangeira em
relacdo aos seus nacionais. Isso sempre que ¢ im-
pedimento, com tivemos ocasiio de referir, venha a
infringir os principios pertencentes a ordem piblica
e aos bons costumes.

Mesmo em relagde aos estrangeiros que por
sua nacionalidade devam estar sujeitos ao Codigo
Bustamante ndo variam os preceitos a serem obede-
cidos. Variam, porém, os lundamentos porque de-
vem ser respeitados determinados impedimentos da
lei brasileira para que se efetue o casamento. ° Tais
impedimentos vigorardo, n@o em virtude do estabe-
lecido pelo artigo 17 da Introducao, mas devido a
um preceito do proprio codigo, que reconhece aos
Estados sinatarios o direito de aplicarem & lei local
<quanto aos impedimentos que, por sua parte, esta-
belecer e que n&o sejam dispensaveis.» (Cod. Busta-
mante, art. 38).

Solenidades preliminares e celebracto do casa-
mento.—(Q casamento de estrangeiros envolve nio
somente questdes relativas 4 capacidade e impedi-
mentos, mas tambem sobre as solenidades prelimi-
hares a serem observadas e ao modo de se efetuar
a celebracio do casamento.

As solenidades preliminares, no nosso direito,
compreendem o que se denomina a habilita¢io para
0 casamento, e que consiste na publicacdo de pro-
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clamas pelo oficial do Registro Civil, apds a apre-
sentcdo a essa autoridade do documentos enumerados
no artigo 180 do Codigo Civil. Resta saber se
0 estrangeiro que se deseje casar no Brasil estd
ou nio sujeito a essa publicacdo. Entende-se geral-
" mente gue se trata de materia relativa & forma ex-
trinseca do ato, sendo competente a lei brasileira
para a regular. (art. 11 da introducdo do Cod. Civ.)
Sendo assim deverd ser feita a publicaciio nos fer-
mos da lei brasileira, podendo ser dispensada se
assim o enfender a autoridade competente. Em re-
la¢do aos estrangeiros sujeitos ao Codigo Bustamante
deverdo provar que satisfizeram as exigencias da sua
lei nacional -em tudo quanto se refira & capacidade
para celebrar o matrimonio, ao consentimentio ou
conselhos paternos, aos impedimentos e & suva dis-
pensa.» (art. 36 e 37 do Cod. Bustamante.) Parece-
nos gue aos estrangeiros nessas condicdes cabera
- fazer tal prova no momento da habilitagio, ficando
& autoridade local aprecia-la com completa liberdade.

Ha paises que exigem, para a validade do ca-
samenio dos seus nocionais no estrangeiro, a publi-
cacdo de proclamas no sen pais de origem. A's au-
toridades brasileiras, porém, ndo compete a verificar
se tal formalidade foi cumprida, ficando ao criterio dos
nubentes efetua-la on nao.

Sébre a iorma da celebracio do casamento nao
ha opinides divergentes no direito brasileiro. A so-
lenidade serd realizada pela autoridade competénte
nos termos da lei brasileira, obedecendo quanto ela
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dispuzer sdbre as formalidades que a devem cercar.
Para a validade do casamento perante a lei brasileira
€ quantec basia. Alias o casamento assim realizado
serd reconhecido geralmente, pois a norma aceita pelo
direito internacional privado € a da aplicacdo da lex loci
celebrationi, embora alguns Estados neguem validade
ao casamento dos seus nacionais realizados no
estrangeiro para fraudar a lei on se celebrado sem
obediencia a cerimonia religiosa exigida pela sua lei
nacional. Em nenhuma das hipoteses, pérem terd a
autoridade brasileira de entrar nessas indagacies.

Se o casamento é celebrado por autoridade di-
plomatica ou consular poderd ser realizado sem a
observancia das formalidades preliminares e de forma
impostas pela lei brasileira, ndo sendo tambem ne-
cessaria a observancia dos impedimentos da lei bra-
sileira, que néo intervirda de nenhum modo no con-
trato matrimonial.

Regime dos bens do cusamento.—Sob dois as-
petos deve ser encarada, no Brasil a situacdo dos
bens no matrimonio de estrangeiro: bens de casal
tujo casamento se realizou féra do Brasil, e bens de
casal cujo consorcio se efetuou no Brasil. Quanto aos
primeiros a sua situacio sera a estabelecida no mo-
mente da celebrago do casamento, em conformidade
com a lei competente para regular a matéria. O re-
gime dos bens adolados nessa ocasido ndo pdéde
sofrer aiteracdo, mesmo que venha. a haver mudanca
de nacionalidade de ambos ou de qualquer dos con-
juges. Nesse sentido tem sido uniforme ¢ parecer da
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jurisprudencia brasileira. (Veja-se Revista de Direito,
Vol. 28, pag. 183; idem Vol 35 pags. 502 e 506.)
Seguimos nesse passo as mesmas hormas gceitas
pela Convencdo de Haia e pelo Instituto de Direito
Internacional.

Quando, porém, o casamento de estrangeiros se
realize no Brasil, a que lei estarfio sujeitos os bens do
casal? Nesse particular os principios de direito inter-
nacional privado admitidés pelo Codigo Civil sofrem
um evidente desvio da dontrina, como observa Clo-
vis Bevilaqua. Assim, estipulando o Codigo que a
lei nacional da pessoa determina o regime dos bens
no casamento, logo abriu uma excegdo, permitindo a
opcio pela lei brasileira, N&o se sabe em que princi-
pic se inspirou o legislador brasileiro para seguir tal
critério, pois menhuma vantagem se percebe nessa
excecdo. Apenas criou um case a mais para moti-
vos de conilito no campo do direito internacional pri-
vado. Sobreiudo por que, abrindo a excecdo, nao
o fez o Codigo com a clareza que seria de desejar,
deixando duvida nao s6 quanto & extenso que lhe
deve ser dada, como quanto ao meio de ser mani-
festada a opcado. Entende Clovis Bevilagua que os
estrangeiros que se casarem no Brasil poderdo, no pacto
antenupcial, declarar que aceitem a comunhio de
bens, nos termos da lei brasileira. Interpretagdo di-
versa da ao dispositivo Carvalho Santos, que pensa
poderem os estrangeiros optar por gqualquer dos re-
gimes de bens aceitos pela nossa lei civil. Do mes-
mo parecer é Eduardo Espinola. Em verdade, essa



— 137 —

parece a melhor inteligencia do Codigo, pois, segundo
as suas palavras, a op¢do ndc se da quanto ao re-
gime brasileiro, mas quanto & lei brasileira. Fica,
portanto, a0 estrangeiro o direito de escolher o re-
gime que de acérdo com a lei brasileira mais lhe
agradar. Podera, porém, faze-lo mesmo que o vede
a sua lei nacional? E' este um ponto controvertido.
Entendem uns que a opgio somente se podera dar
se a consentir a lei nacional do cénjuge, ao passo que
outros opinam em favor da opcao, seja 6u néo permi-
tida pela lei nacional do cénjuge. Néo prevalecesse esta
ultima interpretacio e o texto da nossa fei se tor-
naria inteiramente anodino e desnecessario, pois a
Opgao se realizaria nfo em virtude da excecdo que
taxativamente estabelecen o legislador brasileiro, mas
por for¢ca do principio geral, gque manda observar a
lei nacional do conjuge. Por isso, sejam quais forem
os inconvenientes que se apontem ao sistema preferido
pela nossa lei, pédem os estrangeiros optar pela lei
nacional, permita-oc ou ndo a sua lei nacional.
Tais principios sofrem, naturalmente as exce¢les
relativas 4 ordem publica e aos bons costumes, ndo
podendo estipular-se, no Brasil, regime que 0s venha
contrariar. Quando e como pdrem, deve ser estabe-
lecido o regime dos bens? De referéncias 4 oportu-
nidade de ser estabelecido o regime dos bens no
casamento variam as legislacées, permiiindo algumas
que na constancia do matrimonio seja alterado o
regime a que estejam sujeitos os bens do casal
Nada impede que dessa faculdade usem, no Brasil,
os coOnjuges cuja- lei nacional assim dispuzer. Ape-
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nas devem respeitar o estabelecido no artigo 261,
devendo ser feita a transcricio da convencio no re-
gistro de imoveis do domicilio dos conjuges. Sobre
o modo de ser estabelecido regime dos bens de estran-
geiros, que se casem no Brasil, duas hipdteses podem
ocorrer: ou o estrangeiro prefere a sua lei nacional,
ou opta pela lei brasileira. No primeiro caso
nenhuma divida existe, entendendo-se que perma-
neceram sujeitos & sna lei nacional sempre que ndo
declarem de modo expresso o desejo de optarem
pela lei brasileira. Se, entretanto, preferirem a lei
brasileira, dividem-se as opinides, julgando alguns
que tal preferencia devera constar de pacto ante-
nupcial e opinando outros ser bastante que conste
de modo expresso no assento do casamento. Nenhum
dispositivo legal exige pérem, que a opcdao pela lei
brasileira se faga por pacto antenupcial. Dai pen-
sarmos ser bastante a men¢do expressa da opcdo
pela lei brasileira para que tal se verifique, exigin-
do-se o pacto apenas para aqueles casos em que é
necessario nos termos da lei brasileira.

O Divdrcio—Alem das dificuldades naturaimente
decorrentes de matéria tdo cercada de pontos de
vista morais, 0 divorcio, no Brasil, sofre ainda os
percalcos da imprecisdao da nossa lei civil, que en-
tregou o0 assunte & solucio da norma de carater
geral sobre a competencia da lei pessoal para regular
a capacidade da dissolucdo do vinculo conjugal
Isso mesmo notou Clovis Bevilaqua, que acusa o
nosso Codigo Civil de ter deixado sem solugdo al-
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gumas questdes relativas ao divércio. (70) De posse
désse preceito de carater geral, combinado com oniros
principios do nosso direito, coube a jurisprudencia e
a doutrina firmar os ramos nacionais em relagio a
matéria tho delicada. Duas questdoes sobretudo inte-
ressam & situacio dos estrangeiros que se encontrem
no Brasil: @) o reconhecimento da sentenga estran-
geira, que decretou ¢ divorcio; &) a possibilidade de
pleitearem perante Juiz brasileiro o divorcio admitido
pela sua lei nacional

O primeiro caso desdobra-se em varias outros
de relevancia para um estndo sistematizado. A pri-
meira questdo a resolver-se é sdbre a necessidade
ou ndo da homologacio da sentenga estrangeira que
pronuncia o divércio a vinculo. Sdo grandes as diver-
géncias na matéria. A Corte de Apelagido do Distrito Fe-
deral, em mais de um caso, tem se pronunciado pela
desnecessidade da homologacao, quando se trate apenas
de firmar o estado civil do estrangeiro divorciado
(Rodrigo Octavio, Dicionario de Direito Internacional
ns. 544, 1211 e 1212) Nao foi, porém, o principio
aceito pelo Svpremo Tribunal Federal, que, apesar do
voio em contraric do eminente Pedro Lessa, susten-
tou a necessidade da homologacdo da sentenca para
produzir efeitos em relacde a capacidade do divorci-
ado. (idem, n® 1213.} A questdo, se encarada isola-
damente, parece exigir a solu¢do proposta por Pedro
Lessa desde que ndo carece de exequatur a sentenga

{70)--Clovis Bevilagqua. Cod. Civ. Vol. L. p. 118,



estrangeira sobre estado e capacidade. No caso, po-
rém, de sentenga estrangeira que pela decretagdo do
divorcio atribue novo estado ao divorciado, o direito
brasileiro — dentro das normas que o orientam ~ nio
se podera contentar com a simples indagacdo de
saber se o estrangeiro esta ou ndo divorciado e
capaz. Para reconhecer essa capacidade e sanciona-
la precisa o direito brasileiro de oufros e maiores
esclarecimentos, que somente pela homologacio lhe
poderde ser dados. Nao basta a simples certiddo da
sentenca que decretou o divércio. Ao Juiz brasileiro
caberd indagar as proprias circunstincias em que foi
decretada a sentenca, inclusive os motivos que lhe
deram origem, afim de os apreciar em face da nossa
organizacao social e dos nossos custumes, E isso
sémente pela homologacdo poderd ser realizado. A
explanacdo das varias téses envolvidas pelo proble-
ma do divorcio mostrara melhor essa necessidade.

Ainda ligada & questdo do reconhecimento é o
problema de saber-se em que casos poderd a sentenga
produzir todos os seus efeitos. Duas hipoteses devem
ser encaradas separadamente: ou os cdnjuges eram
ambos estrangeiros, ou um deles era brasileiro. No
caso de serem ambos 0s conjuges estrangeiros da
mesma nacionalidade e haver sido o divorcio pro-
nunciado por autoridade competente, nenhuma duvida
ocorre, € a senten¢a devera ser homologada, produ-
zindo, no Brasil, todos os seus efeitos. Se iérem,
entretanto, de nacionalidades diversas -~e uma
delas nao admitivr o divércio — como resolver? Vari-



- 141 —

am as opinides, reconhecendo uns a competéncia da
lei do marido para reger o divdrcio, e oufros a opi.
narem pela aplicacdo cumulativa das leis pessoais de
ambos 0s cénjuges. A questdo, que podera parecer
de somenos interesse, € relevante, Deve o Juiz
brasileiro contentar-se com a aplicagdp da lei
pesscal do marido? E, mesmo no caso afirmativo,
podera reconhecer a capacidade para contrair matri-
moenio de mulher divorciada segundo a lei pessoal
do marido, mas cuja lei repele o divércio? A primeira
pergunta resporide Eduardo Espinola, reformando
opinido anterior, e divergindo de Rodrigo Octavio e
Clovis Bevilagua, que deve ser exigida a aplicac@o das
leis pessoais de ambos os conjuges, ndo se podendo
casar, no Brasil, o marido que houver obtido divércio,
que a lei pessoal da mulher repele. (71) Nio nos
parece razoavel a solug@o. Em relacdo ao marido
estrangeiro, divorciado de estrangeira, nenhum moti-
vo nos ocorre para lhe negar a capacidade obtida
nos termos da sua lei pessoal, e que em nada fére
05 preconceitos ou normas orientadoras da organi-
zacdo da familia brasileira. Seria um exagéro desne-
cessdrio € que apenas poderia servir para protelar
uma unido que se iria realizar em pais proximo e 4
qual teriames de reconhecer completa validade.

Quanto 4 mulher, cuja lei pessoal ndo reconhece
o divorcio proferido em conformidade com a lei do

{(7t)- Eduardo Espinola. Direite lnterpacional Privado,
p. 490.
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marido, continuara incapaz para contrair novas nupcias
E’ esta opinido consagrada pela doutrina brasileira.

Se, pérem, era brasileiro um dos conjuges di-
vorciados serdo diversas as solu¢ées. Como declarou
Pedro Lessa, <0 divorcio de um brasileiro, ou de uma
brasileira, em caso nenhum é tolerado.» Mas, embdra
ndo tolerado, uma situagio de fito se apresenia
quando, sende esirangeiro o marido e brasileira a
mulher, o divércio é decretado pelo Juiz esfrangeiro
nos termos da lei do marido, que muitas legislagoes
reconhecem como a competente para reger o divdr-
cio. Na doutrina, tanto Rodrigo Octavio, come Clovis
Bevilaqua, acham regular o divércio assim pronunci-
ado, apesar de ndo produzir efeitos sobre a capaci-
dade matrimonial da mulher. No Supremo Tribunal
Federal tres correntes se formaram em torno do pal-
pitante assunto. Uma achando que o divércio assim
decretado nenhum efeito poderia produzir no Brasil,
por contrarioc & ordem piiblica, € na qual se inscre-
viam Sebastidio Lacerda, Amaro Cavalcante e Viveiros
de Castro. Qutra homologava a sentenca para que
produzisse todos os efeitos. Defendiam-na Guimaries
Natal ¢ Pires e Albuquerque. Predominou, pérem, a
opinidio de Pedro Lessa, que, reconhecendo ser mais
conforme &s nossas instituigdes juridicas a ndo homo-
logacio da sentenca, deparava-se, entretanto, com
uma situvago de fato, que tinha como consequencia
o0 desamparo da mulher brasileira. E, para remediar
a sifwa¢do, buscon a solugdo intermediaria: a homo-
logacio da sentenca apenas para produzir efeitos pa-
trimoniais. Désse parecer, entre outros, foram tambem



Godofredo Cunha, André Cavalcante, Pedro Mibieli,
Leoni Ramos ¢ Edmundo Lins. Nesse sentido firmou-
se a jurisprudéncia brasileira, que, admitindo efeitos
patrimoniais para a sentenca de divdrcio de esfran-
geiro casado com brasileira, nega a ambos os con-
juges a capacidade para convolarem novas nupcias
no Brasil, acompanhado a lei nacional a mulher em
gualquer parte. Si, pérem, o maride ¢ brasileito ndo
poderd ser decretado o divdrcio, pois ndo o admiti-
riam nem as leis pessoais dos conjuges, nem a lei
pessoal do marido.

Vejamos agora a seguuda questio que formu-
lamos: a possibilidade de pleitearem os esitrangeiros,
perante Juiz brasileiro, o divorcio admitido pela sua
lei pessoal. Informa Edwardo Espinola, estudando a
hipitese, que «<nesse ponto & firme a douirina, e esta
definitivamente assentada a jurisprudencia dos tribu-
nais>. Realmente a jurisprudéncia dos tribunais brasi-
leiros se tem firmado no sentido de negar aos estran-
geiros, mesmo que o0 admita a sua lei pessoal, a
possibilidade de pleitearem o divorcio perante Juiz
brasileiro. Tal uniformidade, porem, ja se ndo verifica
em relagao a doutring, onde os escritores divergem
quanto a ser ou ndo ferida a nossa ordem publica
com a decretagdo do divorcio de estrangeiros
por Juiz brasileiro. Pensa Clovis Bevilaqua, por exem-
plo, que a decretacio do divdrcio num pais, cuja
legislagdo o repele, viria «diretamente contrariar o
direito social desse pais.» (72) Opinido diametral-

{72)—Clovis Bevilaqua, Direifo Internacional Privade.
p. 238



mente oposta é a de Carvalho Santos, para quem
«spodem os tribunais brasileiros decretar o divorcio

de estrangeiros de acdérde com a lei nacional deles.»
(73)

O Codigo Bustamante estabeleceu nos seus artigos
52 e 54, que a lei do domicilio conjugal regularia o
divorcio, cujas causas, ndo podendo ser anteriores a
aquisicdo do dito domicilio, ficariam sujeitas a4 apre-
ciacdo da lei do lugar em que fosse requerido. Sao
estes, principios inteiramente discordantes da tradicdo
brasileira, ¢ que por isso mesmo nfo poderam ser
aceitos pelos representantes do Brasil, que lhes ne-
garam a sua aprovacio.

Sucessdo. — Questio sempre destinada a pro-
vocar debates no campo do direito internacional
privado ¢ a das sucessdes. A matéria €, regulada,
no direito brasileiro, pela Constituicao, o Codigo
Bustamante e o Codigo Civil. Trés leis e cada uma
delas a esposar principio diverso. E’ o bastante
para que se veja de logo os percalgos a que esta
sujeito o assunto. |

Estabelecéra o nosso Codigo, como ja tivemos
oportunidade de vér, ¢ principio geral, e preferido
pela doutrina, de serem as sucessdes reguladas pela
lei nacional do de cujus, admitindo, porém, excepcio-
nalmeate, que prevalecesse a lei brasileira se fosse

{(713)—Carvathe Santos. Coed. Civ. Brasileiro Interpre-
ado. Vol. [, p. 117,



este casado com brasileira ou deixasse filhos brasi-
leiros. O inciso provocou criticas. Hoje, porém, a
Constituigdo vigente ainda mais se aferrou ac prin-
cipio da territorialidade, determinando que a vocagdo
para suceder serd regulada pela lei nacional em be-
neficio do coénjuge brasileiro e dos filhos do casal-,
sempre que lhes nio seja mais favoravel o estatuto
do de cujus>. Além da critica Ieita ao Codigo, o
texto constitucional merece ouiras pela imprecisdo
com Que foi escrito, repetindo, alias, dispositivo iden-~
tico da Constituicdo de 1834. (art. 134) A redagao
do Codigo era melhor. Assim, enquanto o Codigo
abria a excecdo para o caso de ser brasileira a mu-
lher ou se houvesse filhos brasileiros, a Constituicio
fala no cénjuge brasileiro e nos filhos do casal. Ora,
o Codigo, abrindo a excegao, invoca razbes de or-
dem politica, que, justas ou ndo, visavam proteger o
nacional. E a Constituicdo? Ndo devia ser outro o
seu objetivo. Mas, se os filhos do casal, embora
seja brasileira a mulher, ndo forem brasileiros? Nes-
se caso a lei constitucional terd aberio nma excecido
injustificada, pois terd derogado o principio geral-
mente aceito pela doutrina para abrir uma excecdo
em favor de quem ndo tem siquer a qualidade de
nacional. Feito isso devemos agora examinar como
devera ser regulada a sucessdo de estrangeiro, no
Brasil, determinando casos e hipdteses em que devem
prevalecer a Constituicdo, o Codigo Bustamante e o Co-
digo Civil. Para tal a primeira cousa a fazer é analisar
separadamente a sucessdo legitima e a testamentaria,
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Sucessdo legitima. —Em relacio & sucessdo de
estrangeiros no Brasil trés hipoteses se podem veri-
ficar: a) estrangeiro ndo casado com brasileira ou
solteiro. b} estrangeiro casado com brasileira ou
com filhos desse casal. ¢} estrangeiro nacional de
um dos Estados aderentes ao Codigo Bustamante.

No primeiro c¢aso, abra-se ou ndo a sucessic
nc Brasil, estard sujeita & lei pessoal do de cujus,
resalvado o que dispdoe o Cédigo Civil sbbre as he-
ran¢as vagas abertas no Brasil '

Quanto ao segundo serd competente a lei bra-
sileira, nos termos do art, 152 da Constitui¢io, salvo
se ao conjuge brasileiro ou aos filhos do casal for
mais favoravel o estatuto do de cujus.

De referencia 4 terceira hipétese que idrmula-
mos ja tivemos ocasiao de vér que serd a sucessdo
regulada em conformidade com o prescrito na Cons-
tituicéo, pois, de acérdo com a propria norma esta-
belecida no Codigo Bustamante, os preceitos consti-
tucionais sdo de ordem publica internacional. (art. 4).
Isso se o estrangeiro se enquadra numa das alterna-
tivas por ela estipuladas em favor da lei nacional,
mas, se nio é este o caso, a sua sucessdo sera re-
gulada pelo Codigo Bustamante, que da competencia
a let pessoal:

Nio basta, porém, saber qual a lei que rege a
sucessdio. Se esta determina as pessoas sucessiveis,
a ordem da vocacgac hereditaria, & quota reservada
aos herdeiros necessarios, as restrigbes que se podem
impor a legitima, sem a concorrencia de qualquer
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outra lei, 0 mesmo ja nio se da em relagdo aos casos
de indignidade e desherdacdo, nos quais teremos de
atender nao sé a lei da sucessdo como 4 lei que re-
gular a capacidade dos sucessiveis. Sébre os casos
de indignidade para suceder sdc divergentes os mo-
dos de encarar qual a lei a ser aplicada, se a da
sucessfio ou se a do sucessivel. Nenhuma das duas
podera, porém, ser afastada, devendo a capacidade
ser reconhecida por ambas afim de que possa o su-
cessivel exercer o0 seu direito de herdeiro. E’' que se
por um lado nédo € possivel reconhecer um direito
aquele a quem ndo reconhece como herdeiro a lei
regnladora da sucessdio, pois o fato viria quebrar a
universalidade da sucessfio, tambem ndo se poderia re-
conhecer capacidade Adquele que nao a tenha segundo
a sua lei pessoal, visto como seria entregar a capa-
cidade do sucessivel 4 lei incerta da sucessao. Além
disso, 0os casos de indignidade se prendem de tal
modo, no Brasil, 4 normas e costumes em Que as-
senta a familia, que se nio poderia desconhecer sem
ferir principios essenciais da nossa organizacio social.
Porianto, mesmo que se ndo aplicasse a lei nacional
do brasileiro chamado a herdar no Brasil como re-
guladora da sua capacidade de suceder, deveriamos
aplica-la por incidir nas normas pertinentes & ordem
ptiblica e aos bons costumes. Tanto assim que o
Codigo Bustamante, tratandc da matéria, estipulon
que, apesar de regulada pela lei pessoal do herdeiro, -
a capacidade para suceder, as incapacidades seriam de
ordem publica internacional sempre que os Estados
contratantes as considerassem como tais. {arts, 152 e
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153) Ha, entre o raciocinio que desenvolvemos e o
Codigo Bustamante, uma inversdo, pois enquanio
admitimos a lei da sucessdo como competente para
regular, conjuntamente com a lei pessoal do herdeiro,
a capacidade deste para suceder, o codigo prefere a
lei pessoal do herdeiro, que, em relagdo aos stditos
dos Estados aderentes ao Cédigo, tera de ser obser-
vada. Nao nos parece, entretanio, a melhor solugao.
Como se reconhecer, no Brasil, o direito 4 sucesséo
regida pela lei brasileira aquele que esta mesma lei
considera indigno de suceder? Como deferir a heranca
aquele cuja lei pessoal o exclue, por indigno, da
sucessdo? Foi diante désses obstaculos que optamos
pela competencia cumulativa da lei da sucessédo e da
lei de herdeiros nas sucessdes abertas no Brasil

Quanto As causas de desherdacio deverdo obe-
decer & lei pessoal do de cujus. Nela ndo esta
envolvida a capacidade do sucessivel perante a sua
lei pessoal, e sim perante a lei pessoal do sucedido,
que em conformidade ¢om ela deve ser declarada a
desherdacao, Perante o Cddigo Bustamente outra € a
soluc@o, pois foi dada como competente a lei pessoal
do herdeiro para regular a capacidade para suceder,
por testamento ou sem ele.

Sucessdo testamentdria, — Na sucessdo testa-
mentaria trés aspetos principais devem ser estudados:
a capacidade do testador e as condiges de validade
intrinseca do testamento, os requesites formais de
que se deve revestir o testamento e os efeitos que
péde produzir o testamento.
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Capacidade do lestador e condigbes de validade
intrinseca do testamento. — Perante o direito brasi-
leirg, de acérdo com o disposto nos arts. 14 ¢ 8 da
Introdu¢do do Codigo Civil, a capacidade do testador
e a validade intrinseca das disposigdes do testamento
sdo regidas pela lei nacional do de cujus, salvo as
execOes abertas em favor do conjuge brasileiro e dos
filhos do casal. A regra, tio simples no seu enunci-
ado geral, toma, 4s vezes, no campo internacional,
aspetos que a fazem exigir solugiio discutida. Da-se
0 caso, em regra, quando o testador, apdés a feitura
do testamento, muda de nacionalidade ou sofre mo-
dificacdes na sua capacidade de testar. Cabe aqui a
distingio feita por Pontes de Miranda, que distingue
entre capacidade de exercicio e a capacidade de
direito. (74) Aquela ¢é a capacidade sob o seu aspeto
geral, a capacidade de ter e exercer direitos, a ca-
pacidade encarada quanto 4&s condicdes de idade,
condiges fisicas do individuo, e incontestavelmente
regida pela lei competente no momento em que foi
feito o testamento, valendo o testamento mesmo que
uma nova lei ou um novo fato venha a tornmar o
testador incapaz. Isso mesmo que a nova lei venha
a considerar valido o testamento que de acérdo com
a lei do momento em que foi feito ndc o era, pois
se aplicara o preceito romano: Quod initio wvitiosum
est non potest tractu femporis convalescere... Diversa,

(74)—P . mtes de Mirarda. Trat. de Direito Internacional
Privado. pg. 311
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porem, serai a solugdo se se trata, ndo mais da capa-
cidade de exercicio, mas da capacidade do direito de
testar. Al ja ndo prevalecera a lei de momento em
que foi feito o testamento, mas a let do momento em
que se deu a morte, e sob a qual se abriu a suces-
sdo, e que sera a competente para regular a capa-
cidade de direito de testar. Assim, por exemplo, se
0 individuo muda da nacionalidade ou se, por qual-
quer outra circunstancia, fica sujeito a uma nova lei.
E' o caso de um inglés, cuja lei lhe da ampla liber-
dade de testar e que se naturaliza brasileiro ou se
casa com brasileira. O testamento anteriormente feito
sera rdto, pois a lei brasileira lhe nega essa liberdade.
E’ a licao de Clovis Bevilaqua, que, alias, censura a
violencia da nossa lei. (75) Acompanha-o Eduardo
Espinola. (76) Discorda Fiori, que pensa ser o testa-
mento valido, mesmo que uma nova lei assim néo ¢
considere, desde gue haja sido feito em obediencia
a lei do momento em que foi feito. (77) E Pontes
de Miranda, resumindo a questao, esclarece: =Se
ocorrer que a lei nova tire, ndo a capacidade testa-
mentaria, mas a capacidade de direito, entdo sera
nenhum o acto testamentirio, pelo apagamento da
propria pessoa que testou; nfo se poderia falar de
direitos subjetivos de quem desgracadamente, deixou
de ser sujeito.» (78)

(75)--Clovis Bevilagua, Cod. Civ, Vol, [, p. 140.

{(76)—Eduarde Espinola. Dir. Internacionol Privado.
pg. 6%

(77)—TFiori, obr. cit. p. 202,
(78)—Pontes de Miranda, obr. cit. pg. 816
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O Codigo Bustamente nfo altera nem esclarece
a situacgdo, estabelecendo apenas que a capacidade
para dispor por testamento regula-se pela lei pessopal
do testador. (art. 146)

Requisitos formais. — Quanto & férma de que
se deve révestir 0 testamento determina a lei brasi-
leira, no artigo 11 da Introduc¢do, que serd a da lei
do lugar onde se praticar 0o ato, <Assim, observa
Eduardo Espinola, serd wvalido no Brasil, nao sé o
testamento de qualquer esirangeiro em qualquer das
formas admitidas pela lei do Estado onde o ato se
praticar, mas ainda o que assim constitua o brasi-
leiro=. (79)

Surgem, porém, dificuldades quando se confun-
dem as questdes de fdérma com as de fundo. Mui-
tas vezes aquilo que para uma legisla¢io é uma ques-
tao de forma para outra é uma questio de fundo.
Sdo os conflitos de qualificagdo. »

E o caso do testamento conjuntivo ou de mio co-
mun, gue a jurisprudéncia {rancésa considerou como
pertinente a forma do testamento, enquanto a mai-
oria da doutrina o considera como vinculade a vali-
dade intrinseca do testamento. No Brasil se péde
dizer que tem sido unanime a opinide no sentido de
considerar nulo o tfestamento conjuntivo Ieito pelo
brasileiro em pais onde seja permitida tal fdrma de
testar. Em rela¢io aos estrangeiros, no Brasil, po-
derdo testar em qualquer das formas admitidas no

{79) -~ Eduardo Espinola, cbr. cit. pg. 701.
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nosso direito, desde gue essa fdrma nio envolva
uma questido de fundo considerada como’ tal pela lei
nacional do testador. E’ o caso do testamento olo~
grafo lembrade por Fiori, € que embdra admitidos
pela lei italiana, como ¢ & pela brasileira, nédo
podera ser feito pelo estrangeiro cuja lei o veda
expressamente, pois se deverd entender fal dispositivo
como uma limitagdo 4 regra locus regit actum. (80)

De acordo com tais principios poderemos con-
cluir que o testamento do estrangeiro feito perante
autoridade brasileira devera obedecer as formas pres-
critas pela lei brasileira, desde que tal iérma nae
envolva uma questdo de fundo considerada como tal
pela lei nacional do testador, sendo validos, no Bra-
sil, agueles que, feitos no estrangeiro, obedecerem
4s mesmas condigdes.

De acordo com tais conclusGes parece-nos l6-
gico admitir, com Pontes de Miranda, (81) que os
estrangeiros cuja lei o permita fagam, no Brasil, em
f6rma brasileira, testamento conjuntivo.

Efeitos do testamenio.— Quanto aos efeitos,
péde o testamento valido quer na sua f6rma quer
em relagdo 4 capacidade do testador e as suas dis-
posi¢bes intrinsecas, deixar de produzir efeito. Isso
se da sempre que contrariar dispositivo considerado
de ordem piblica ou devido & competencia da lex
rei sitae o pais onde se tiver de cumprir. Pelo mesmo

(80} — Fiori, oby cit. vol. IV, pg. 256,
(81) —Pontes de Miranda, obr. cit. vol. 11, pg 325
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principio a lei ndo respeitara a incapacidade, que
ofender preceito de ordem publica. O fato veri-
fica-se principalmente em relacdo aos bens imoveis,
sofrendo a unidade da sucessdo as limitacGes deri-
vadas da lex rei sitae. No Brasil é o caso dos fidei-
comissos alem do segundo grio, (art. 1739 do Cod.
Civ.) as incapacidades por morte ¢ivil, ou voto religi-
0s0. Mas, se se aplicar o Codigo Bustamante? Nizo
fez o Brasil qualquer reserva. N3o seguin o exem-
plo da delegacdo argentina, que aceitou o sistema
da unidade das sucessbes <com a limitago deri-
vada .da lex rei sitae, em materia de bens imo-
veiss>. Cabera assim & jurisprudencia, em confor-
midade com o artigo 1.0 do Codigo Bustamante,
estabelecer quais os direitos que por motivo de
ordem publica serdoc recusados aos estrangeiros,
relativamente aos efeitos dos testamentos.

Isso ressalvadas as proibigles impostas pela
Constitui¢do Federal em relagdo a certos bens, que
ndo poderdo pertencer a estrangeiros, e que, como
preceitos constitucionais, s@o de ordem piblica inter-
nacional.

Heranga vaga— O estudo da heranga vaga do
estrangeiro renova, como }Ja vimos, um velho motivo
de dividas no direito brasileiro. Hoje essas duvidas
ainda persistem. E ja ndao t&m o carater meramente
especulativo de oufrora pois o fundamento invocado
para a arrecadagio por parte do Estado influird na
solucdo da questdo. Move-se o0 debate, em regra em
torno dessa interroga¢do: — a que titulo arrecada o



Estado a heranga vaga? A titulo de herdeiro ou de
ocupante das cousas res nuilius, que se encontram
no seu territério? As solugbes tém variado. Clovis
Bevilaqua, por exemplo, nio aceita nem uma nem
.outra solugdo. «Se o direito do Estado, diz ele, fosse
hereditario, idéntico ao dos individuos, teriam razéo
0s que preferem o lisco do pais, de que o0 de cwjus
era nacional. Mas a devolugdo da heranca vaga ao
fisco se opera, ndo em virtude de um direito heredi-
tario, nem tdo pouco em consequéncia de um direito
de ocupacdo fundada na soberania, mas sim, por ser
o Estado a representacdo juridica da sociedade em
cujo gremio se acham o individuo e o respectivo
patriménio.» (82) Rodrigo Octavio pensa ndo ser
«por forca do direito sucessorio que tais bens se ad-
judicam zo Estado, mas em virtude do principio da
soberania, que se traduz no dominioc eminente do
Estado sobre todas as cousas que em seu territorio,
existem.» (83) As duas opinides, embdra divergentes,
excluem ambas a sucessdo a titulo de herdeiro. Fi-
ori, contrariando Gianturco, Ricci, Pacifici-Mazzoni e
Borsari, acha que ¢ fisco <«ndo sucede a titulo de
herdeiro, mas pelo motivo de deverem ser adqui-
ridas, pele Estado em cujos territorio se encontram,
as cousas sem dono.» (84) Juridicamente ambas as

{#2) — Clovis Bevilaqua. Cod. Civ. vol, [, p, 137
(83} — Rod. Octavio. Direito do Estrangeire, p. 45,

(84) — P. Fiori. Le Droit Internacional Privé, trad. Ch.
Antoine, veol. IV, p. 398.



solucdes podem ser aceitas sem que com isso se
transgrida qualquer norma consagrada pela doutrina.
Mas, perante o nosso Coédigo, como resolver? A ma-
teria foi tratada no art. 14 da Introducéo, que, abrindo
uma excecdo 4 competencia da lei nacional do de
cujus para reger a sucessdo, determinou fosse «guar-
dado o disposto neste Codigo acerca das herangas
vagas abertas no Brasil» A redacdo é evidentemente
imperfeita. Entendida literalmente nac sujeitou a he-
ranca vaga nem & lei da situagio dos bens, no que
atenderia & doutrina da ocupacfo pelo Estado das cousas
res nullius que estivessem no sgeu territorio, e a ex-
cluin da lei nacional do de cujus, que seria 0 reco-
nhecimento da sucessio o titulo hereditario. Entregou-a
& lei onde fosse aberta a sucessdo e que péde, perfei-
tamente, ndo ser a nacional do de cufus e nem a da
situacdo dos bens. Na pratica a situacio é realmente
embaracgosa. Caberia 4 doutrina dar o sentido exato
da lei, ajustando-a a algum critério seguro e capaz
de faZer com que se ndo ficasse permanentemente
diante duma sitnacio de duvida e vacilagdes. Mesmo
a douirina se nao conseguin harmonizar dentro de
qualquer principio. E se uns acham que o Estado
arrecada a titulo hereditario, outros defendem ponto
de vista contrario. Mas, na pratica como decidir? Com
Rodrigo Octavio, que pensa ficarem sujeitos 4 lei
brasileira apenas os bens da heranca vaga aberia no
Brasil, que arrecadaria a titulo hereditario, ou com
Machado Vilela e Pontes de Miranda que estendem a
arrecadacdo pelo Brasil do bens de herancas vagas sitos
no Brasil mesmo as sucessdo abertas no estrangeiro? E
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este tambem o pensamento de Carvalho Santos. (85) Cre-
mos que a methor interpretacdo a ser dada ao sistema
adotado pelo nosso Cadigo € a de que ¢ Estado arreca-
da a titulo de herdeiro nos termos do artigo 1.603, que
o inclue como o V na erdem da vocacéo hereditaria,
pois, tendo o Cédigo estabelecido que se guardaria
em relagdo as herangas vagas o disposto por éle, se
ndo podera pretender que arrecada a heran¢a dos
nacionais a titulo de herdeiro e a dos estrangeiros
pelo dominios eminente que tem sobre os bens sitos
no seu territorio. Aceito esse criterio a consequen-
cia seria que o Brasil arrecadaria apenas as herancas
abertas no Brasil, fosse ou ndo nacional o de cufus.
Faria isso a fitulo hereditario, qualidade que lhe se-
ria atribuida pela lei do domicilio, e com a gual po-
dera pretender a sucessdo dos proprios bens existen-
tes no estrangeiro. Alega-se, entdo, gue teriamos de
levar o criterio aos ultimos extremos, devolvendo a
Estado estrangeiro heranca vaga nao aberta no Bra-
sil, quando assim determinasse a lei da sucessdo.
Informa Pontes de Miranda, que, no Brasil, <ainda
nio se devolveu a qualquer Estado estrangeiro su-
cessor jure hereditario.» (86) Nio nos devemos ar-
recear da consequencia. Apenas, como podera acon-
tecer em relacio a bens de heran¢a vaga sitos no
estrangeiro, quando pretendidos pele Brasil, a ques-

{85) — Carvatho Santos. obr, cit. vol. 1, p. 178

{86} — Pontes de Miranda. Trat. de Direito Internacio-
nal Privado, vol. 1I, p. 309,
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tio sera desviada do terreno das sucessdes para a
lei relativo aos bens, que ficam sujeitos 4 lei da situa-
¢do. No caso de encontrarem-se no Brasil os bens
de heran¢a vaga que se deve devolver ao Estado
estrangeiro teremgs de atender ao disposto no artigo
2.0 da Introducdo, que assim determina: «As pessoas
juridicas de direito publico externo ndo podem adgui-
rir, ou possuir, por qualquer titulo, propriedade imo-
vel no Brasil, nem direitos susceptiveis de desapro-
priacdes. . . » Se entdo os bens da heranca vaga
se enquadrarem nessa proibicdo, nao podendo adqui-
ri-los o Estado esirangeiro, pois a sucessido € um
dos meios de aquisi¢ao, passardo a ser res nuilius e
ao Estado caberd arrecada-los. Nédo ha, no racioci-
nio, nenhum artificio. Apenas procuramos dar & re-
dacio do Cédigo, inegavelmente imperfeita, uma in-
terpretacido capaz de sujeitd-la a um criterio que se
enquadre nos principios gerais do nossso direito,
Dai decorre, na pratica, 0 seguinte: a) as herancas
vagas no Brasil ficardo sujeitos & lei brasileira, ca-
bendo a heranga ao Estado como o V colocado na
ordem da vocacdo hereditaria. b) as herancas vagas
abertas no estrangeiro ficarfo sujeitas 4 lei da suces-
sdo, cabendo ao Brasil arrecadar os bens que nio
possam ser devolvidos a Estado estrangeiro, nos ter-
mos do art. 2.0 da Introducio e que passam a ser
res nullius.

Vejamos agora como resolver se, dada a na-
cionalidade do de cwjus, for aplicavel 4 sucessdo o

Codigo de Havana. Julga Eduardo Espinola, que nio



havera modificacdo, permanecendo a mesma a sitna-
¢ao do Estado em face das herancas vagas abertas
no Brasil. (87)

E o seguinte o artigo do Codigo de Havana:

«Art, 157. Na sucessdo intestada,
quando a lei chamar o Estado a titulo de
herdeiro, na falta de outros, aplicar-se-a a
lei pessoal do de cujus, mas se o chamar
como ocupante de res nullius aplicar-se a
o direito lacals.

E comenta Edvarde Espinola: <Quer isto dizer,
ao que nos parece, que se a lei do lugar onde se
abrir a sucessdo admitir o Estado na qualidade de
herdeiro, na falta de parentes, aplica-se a lei pessoal
do de cujus, onde resulta que a heranca passara
para o Estado do falecido, se a sua lei tambem o
considerar herdeiro; se a lei local considerar res
nullinus a heranca dos que Ialecerem sem herdeiros
legitimos ou testamentarios, passando, nesse carater
para o Estado, é essa lei que recebe aplicac&o, ainda
que diversamente disponha a lei pessoal; se esta
ultima, por sua vez, considerar res nullius a heranca
passardo os bens para o Estado em que se abrir a
sucessdo, ainda que a lei local chame o Estado a
titulo de herdeiros.

{87} — Eduardo Espinola. Anotogies ao Codigo Civil
vol. L, p. 287, ed. de 1929
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Eduardo Espincla, para concluir por nao haver
modificacdo na situacdo do Estado perante as heran-
cas vagas abertas no Brasil, parte da idéa de que
a lei brasileira as considera como res nullios, o que
ndo nos parece verdadeiro. E admitido que a lei
brasileira chama o Estado a titulo de herdeiro, a
solugido da questdo, perante a Cédigo Bustamante,
serd inteiramente diversa da que demos para os casos
em que se aplica o Codigo Civil, se ndo admitirmos
que o artigo 20 da Introducio do Cédigo Civil en-~
cerra um preceilo de ordem piblica e que, portanto,
fica ao Estado o direito de recusar ao Estado estran-
geiro, de acérdo com o art. 1.2 do Codigo Busia-
mante, ¢ exercicio, no Brasil, do direito de suceder
As herancas vagas dos seus nacionais. Esta se nos
afigura a melhor solugdo. Chamado o Estado estran-
geiro a suceder a titulo de herdeiro, nos termos da
lei brasileira combinada com o Cddigo Bustamante,
&le apenas arrecadara a parte da heranca que ndo
colidir com o disposto no artigo 20 da Introducdo,
passando a outra parte, se existir, 4 condigdo de
res nullius, cabendo ao Brasil ocupa-la.

A distingdo feita pelo Cédigo Bustamante, nota
o seu proprio autor, veio suprir uma falta que se
observa nos seus predecessores americanos.

BENS MOVEIS E IMOVEIS

Para um estudo sébre a situacdo dos bens md-
veis e imoveis, no Brasil, em relacdo ao proprietario
esirangeiro, podemos, inicialmente, classificar os bens



em trés classes: [) aqueles que ndo podem perten-
cer aos estrangeiros nos termos da Constituicdo Fe-
deral; I) aqueles sujeitos a lex rei sitae; II) aque-
les sujeitos a lei nacional do proprietéario.

N—A Constituiqﬁo Federat, atendendo a razdes
de interesse publico, vedou aos estrangeiros a pro-
priedade de determinados bens e a exploracao de
oufros, que embora podendo ser incorporados a pro-
priedade dos estrangeiros ndo podem ser por estes
aproveitados economicamente, o que constitue restri-
¢ao essencial ao direito de propriedade. Dentre os
primeiros estdo os navios, cujos proprietarios preci-
sam ser brasileiros natos, conforme dispde o artigo
149 da Constituicdo Federal. Entre os ultimos estdo
as minas e demais rigquezas do sub-solo, bem c¢omo
as quedas dagua, nos termos do artigo 143 da Cons-
tituigdo. '

[1)—No periodo do direito estatutario duas re-
gras dominavam toda a materia relativa aos bens.
Uma aplicada dos bens imdveis: imobilia reguntur
lege loci, Outra referente aos moveis: mobilia sequuniur
personam. Dentro desses dois polos péde-se afirmar
que girava toda a materia relativa aos bens, que,
conforme a sna condicio de imdveis ou mobveis,
ficavam sujeitos & lei do lugar em que se encon-
travam ou A iel pessoal do proprietaric. Coube a
Savigny insurgir-se contra a situagdo criada pelo sis-
tema estatutario, pleiteando a unificacio das normas a
que deviam ficar subordinados tanto os moéveis como
os imodveis, abrindo apenas excegles para os moveis
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que pao tivessern uma sithagdo permanente, e con-
tinvariam regulados pela lei pessoal do proprietario,
Foi 0 que veio a prevalecer no Cédigo Civil Brasi-
leiro, que ne artigo 10 da Introducdo assim dispés:

«0s bens, moveis ou imoveis, estio
sob a lei do logar onde sitrados; ficando,
porem, sob a lei pesscal do proprietario
os moveis de sen uso pesscal ou os
que ele consigo tiver sempre, bem como
0s destinados a transporte para outros lo-
gares.

§ Unico. Os moveis cnja sitnagio se
mudar na pendencia de a¢do real a seu
respeito, continnam sujeitos 4 lei da situa-
¢80 que tinham no comeco da lide.»

Essas as normas que em direito brasileiro regem
os bens quando considerados ut! singuli, os direitos
que decorrem do propric bem considerado indivi.
dualmente, pois se considerado uti universitas, como
parte dum patrimonio sujeito a determinada relacio
juridica, como no caso da faléncia, da sucessdo, da
tutela, se tratara de direitos em que o bem ndo é ¢
objeto imediato do direito, e se aplicardo as normas
juridicas a que estiver sujeita a falencia, a sucessio
ou a tutela, salvo naquilo em que possam contrariar
principios de ordem publica. Como assinala Busta-
mante deve-se distinguir «entre os bens considerados
em si mesmo com objeto imediato de direito ativos
e em relacio com o direito privado e publico, e



aquelas instituicdes juridicas em que a propriedade
nio é mais que um acidente e em certo modo uma
consequéncia chamada a seguir dentre elas uma lei
geral, de mais importancia e transcendéncia para o
caso, sem ferir em nada os interesses e os direitos
fundamentais do Estado em que se encontram as
cousas.» (88)

Considerado, porém, o0 bem individuvalmente pre-
valece a lex rei sifae, salvo as excegdes abertas pelo
proprio cédigo e que estudaremos em seguida. Do
principio concluiu Clovis Bevilaqua: (89)

a) E’ a lei da situagiio das cousas a competente
para classifica-las em mdéveis e imoveis,

b} A mesma lei decidirA se a cousa pode ou
nao ser objeto de direito real,

c} Qualquer possuidor, sem aten¢do & sua na-
cionalidade, poderd usar das a¢cdes possessorias admi-
tidas no direito local.

d) As restrigbes legais do direito de propriedade
aplicam-se, geralmente, sem que haja necessidade de
indagar quem seja o titular do direito.

e) A transferencia da propriedade por ato entre
vivos regula-se pelo direito do logar onde a cousa
esta situada.

{88) — Bustamante. Derecho Internacional Privado. vol.
II, pag. 114

(89) — Clovis Bevilagua. Cedigo Civil, vol I pag. 126.
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f) Os direitos reais sobre as cousas alheias en-
tram no dominio da lei da situacao.

Devemos notar, no entanto, que o artigo 13 da
Introdugao do Codigo Civil, atribuindo competencia
normal & lei do lopar onde fossem contraidas as
obrigacdes para regular a substancia e os efeitos das
obrigacdes, estipulou excecionalmente que se regerao
sempre pela lei brasileira os atos relativos a imoveis
situados no Brasil, assim como o0s atos relativos ao
regime hipotecario brasileiro. -

Mas, se a regra é a sujeicdo, de moveis e
imdveis 4 lei da sitnacio, vejamos agora quais os
que se acham compreendidos nas execGes declaradas
pelo proprio Codigo Civil.

II}—A excessdo aberta pela 2.2 parte do arfigo
10 do Codigo Civil mereceu severas criticas. Uns
por pensarem que se deveria fazer t2bula raza extin-
guindo a distingdo entre moéveis e imdveis, devendo
ser equiparados e sujeitos a mesma lei da situagao,
e oufros por considerarem, e com razdo, que a reda-
¢do aceita, emprestando & excegdo extensio dema-
siada oferece margem para ditvidas, que se poderiam
ter evitado. Dentre os primeiros estd Pontes de Mi-
randa, que considera a doutrina aceita pelo codigo
como =das ultimas cincas das velhas doutrinas.»
Se seria melhor termos adotado a doutrina unitaria,
submetendo moveis eimoveis a lei da sitnacao nao cabe
aqui analisarmos. Vejamos agora quais 0s bens que se
deverdo entender como sujeitos a lei do poprietario.
Tres sdo as exceches admitidas pelo Codigo:
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I) os do uso pessoal do proprietario.
II) os que ele tiver sempre consigo.

IlI) os destinados a transporte para outros logares.

E’ evidente, e nem sdbre ¢ caso existe opinifo
divergente, que o nosso legislador se inspirou em
Savigny para tracar as diretrizes do Codigo. E dai,
jastamente, suriem as dividas que #ém motivado os
ataques a redaciio do artigo, pois, adotada a expres-
sd0 <0s que ele iiver sempre consigor disvirtuou-se
o pensamento de Savigny, que «tinha em vista par-
ticularmente a bagagem que ¢ viajante leva consigo,
podendo num sd dia transporta-la atravez de dife-
rentes paises, e, assim, tambem as mercadorias expe-
didas para pais distante, que doranie todo o tempo
do transporte podem estar ocasional e momentanea-
mente situadas em diversos territorios.» (90) Por isso,
se nenhuma divérgencia existe quanto aos bens do
uso pessoal do proprietario e aqueles destinados a
transportes para outros logares, 0 mesmo se ndo da
em relacio aos que ele tiver sempre consigo. E' que
éstes constitluem classes tido numerosa, compreendem
tal numero de bens, que chegariamos a conclusio
«absolutamente oposta ao pensamento de Savignys.
que considerava as excegoes por éle admitidas como
relativamente raras. Provem o fato de termos em-
pregado a palavra fiver ao envez da expressdo levar,
como o fez o Codigo Argentino, e que excluiu grande

{90} --Li, Espinola. Direito. Internacionol Privado, pg. 608.
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nimero de bens, que embéra o proprietario tenha
sempre consigo nao os leva sempre coasigo, pois
tém uma situaciio permanente ou mais ou menos fixa.
Mas, nao se tdém limitado os interpretadores do nosso
codigo a criticar o dispositivo. Vdo mais longe e
pretendem que se ndo dé ao dispositivo uma inter-
pretacdo literal, mas em acordo com & fonte de ori.
gem, abrangendo apenas os bens que o proprietario
leva sempre consigo. Eduardo Espinola, por exemplo,
seguindo as pégadas de Machado Vilela, assim se
exprime;

«Dizendo a lei— os bens que o proprieta-
rio leva consigo —ndo ha divida que se
refere 4s viagens do proprietario; ao passo
que, adotando a formula — 0s moveis gue
éle consigo fiver sempre— tanto se podera
entender, que estio neste ¢aso 0s que con-
duza em viagem, como 0S que CODSiGO
sempre estejam sem que se alaste de seu
domicilio., N&o ha razao para excluir estes
ultimos, nem € pensamento da lei exclui-
los da competéncia normal da lex rei sifae.»

2

Vé-se ai que € pensamento de Eduardo Espi-
nola dar ao dispositivo uma interprefagao restritiva,
entregando 4 competencia da lei da situa¢do os bens,

(21)--E. Espinola. Anoiagbes an Cod. Civil Brasileiro
vol. [ pg. 231.
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que embéra o proprietatio os fenha sempre consigo,
ndo permitam, pela sua natureza, que os leve scmpre
consigo. N@o é essa, alids, uma voz isolada entre os
hermeneutas brasileiros. Carvalho Sanfos chega a
dizer que <Todos os comentadores sdo acordes em
que, neste ponto, o artigo supra (Art. 10) ndo péde
ser interpretado literalmente, porque d4 a entender
que os bens moveis de uso pessoal de um estran-
geiro, € 08 que consigo tiver sempre, como, por
exemplo, joias, mdbilias, automoveis, etc., ficam sob
a sua lei pessoal. Quando ndo ¢ isso o que o artigo
supra dispée». (92)

Nido temos davida em adotar tal ponto de vista
que, inegavelmente, bem se ajusta ao pensamento
que inspirou ¢ nosso legislador, pensamento que néo
deverd ser sacrificado em atengdo a um descuido de
redagio. Dai acharmos que apenas ficam sujeitos 4
lei pessoal do proprietario os moveis que forem do .
seu uso pessoal e aqueles cuja natureza permita que
tenha sempre consigo, mesmo quando em viagem, €
os destinados a transporte, € nos quais estardo com-
preendidos aqueles que pelo destino a gue estejam
entregues devam ou estejam sendo transportados.

O Cédigo Bustamante. Acontece com o direito
brasileiro o mesmo que se verifica no direito cubano,
que sujeita os moveis 4 lei pessoal do proprietario.
Dai, como nota Bustamante, a necessidade de distin-

(92) -- Carvalho Santos Cod. Civ. Brasiieirp. wvol.
pg. 4%
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guir entre as subditos de Estados que aderiram a
Convenciio de Havana e aqueles que pertencem a
Estados, que ndo adotaram ¢ Codigo Busiamante.
Em relagéio a estes iltimos prevalece a lei civil tal
como vigora no momento. Quanto aos primeiros
«toda a classe de bens, seja qual fér a sua natureza,
estd submetida & lei da situacio» (93) como deter-
mina o artigo 105 do Codigo Bustamante, que pre-
fere 4 nossa lei civil '

{93) — Bustamante, Derecho Internacionat Privado, vol.
I, pg- 117.






CAPITULDO Vi
Entrada e expulsao de estrangeiro

Denire as modificagbes sofridas pela legislacdo
brasileira para a sua adaptacio ao Governo Awutori-
fario vigente no. pais figuram os decretos-lei 406, de
4 de maio de 1938 e 392, de 27 de abril do
mesmo ano, que trataram respectivamente da entrada
e expulsao de estrangeiros no Brasil.

Entrada de estrangeiros. A legistacdo sébre
essa matéria é da competéncia privativa da Uniao,
nos termos do artigo 16, n.o Il da Constituicic de
1934, e era até entdo regulada pelo decreto 24.215,
de 9 de maio de 1934.

Regulando a entrada de estrangeiros no terri-
tério nacionol dispds o decreto-lei 406, que ndo po-
dem entrar no territério brasileiro aqueles que esti-
verem nas seguintes condicles: 1) aleijados, maiti-
lados, ‘cegos ou surdos-mudos. II) indigentes, vaga-
bundos, ciganos e congéneres. III) apresentarem
afec@o nervosa on mental de qualquer natureza, fo-
rem alcoolistas ou toxicomanos. IV) portadores de
moléstias infecto-contagiosas. V) lesdo orgdnica com
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insuficiéncia funcional. VI) Menores de 18 anos ou
maiores de 60, salvo se acompanhados da familia.
VII}) que ndo provarem profissdo licita ou posse e
bens suficientes para a suva manutengdo. VII) que
forem nocivos a ordem piblica, 4 seguranca nacional
ou & estrmtura das instituigbes. IX) que houverem
sido anteriormente expuisos, salvo revogacdo do de-
creto de expulsdo. X) que houver sido condenado
por crime que determine a exiradicdo. XI) que se
dedigquem & prostituicao ou a explorem, ou tenham
costumes manifestamente imorais.

Em comparacdo com ¢ direito positivo anterior
se vé serem pequenas as modificacdes trazidas com
a nova lei. Nota-se apenas a ndo proibicio da en-
trada de analiabetos, que nfo eram anteriormente
recebidos no Brasil, e a proibigdo para aqueles que
fossem nocives 4 seguranca nacional e & estrutura
das instituicdes. expressdes ques se poderiam pensar
enquadradas na ordem publica, como o fazia a lei
anterior, mas que a atual preferin mencionar taxati-
vamente.

Expulsdo de estrangeiro. Cessado com a refor-
ma Constitucional de 1927 o longo debate suscitado
pela expulsdo de estrangeiros do Brasil a questdo
entrou numa fase tranquila, firmada a iaculdade d#
Expulsdo pelo Governo Federal. Dessa réta se nag
afaston a Constitnicio de 1937, que assegurou ape-
nas aos brasileiros a <livre circulacio em todo o
territorio nacionals, atribuindo & Unido a competencia
para legislar sobre a zexpulsdo de estrangeiros do
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territorio nacional>. (Const. Fed. arts. 122, no 2 e
16, IiI} Foi a matéria, porém, regulamentada pelo
decreto lei 392, de 29 de abril de 1938, que, dentro
do espirito dominante no atual sistema politico do
pais, imprimiz ao assunto uma grande severidade,
sobretudo em relagdo aos crimes de ordem politica,
que passaram a ocupar lugar de maior destaque den-
tre os motivos que facultam a expulsdo dos estran-
geiros. Dos fatos que podem motivar a expulsdo
podemos fazer, de acdrdo com o referido decreto, a
seguinte enumeracao:

a) E’ passivel de expulsdo o estrangeiro que
por qualquer motivo comprometer a segu-
ranca nacional a estrutura das instituicdes
ou a tranquilidade publica.

b) Depois de cumprida a pena que the hou-
ver sido imposta fica sujeito 4 expulsdo o
estrangeiro que incidir nos seguintes casos:

I) Condenado ou processado pelo Tribunal
ou Juizo competente como autor ou cim-
plice nos crimes contra a exisiéncia, a se-
guranca ou integridade do Estado € a es-
trutura das instituigdes; contra a economia
popular, a dignidade péatria, o livre exerci-
cio dos poderes politicos; bem como nos
casos de conspiracdo, sedigdo, ajuntamento
ilicito e sabotagem; nos crimes eleitorais
de carater dolosc e em qualquer outro cri-
me de carater politico,
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I) Nocivo 4 ordem publica, &4 seguranca
nacional ou & estrutura das instituigoes.

1) Que houver sido condenado por crime
de contrabando, moeda falsa, falsificagdao
de titulos ou papeis -de credito do Estado
ou de estabelecimento de credito.

IV) Condenado pelo comércio de mulheres,
lenocinio corrmugfio de menores e estrupe.

V) Que houver sido expulso de outro pais.

b) Podem tambem ser expulsos agueles que
forem vagabundos, houverem entrado clan-
destinamente no pais, estiverem fugidos de
outro pais ou considerados, pela policia
de outro Estado, elementos perniciosos.

Como se v& pelo simples enunciado dos casos
que motivam a expulsio de estrangeiro, a lei preo-
cupou-seé sobremodo com os crimes de natureza poli-
tica, que parecem constitujr o seu objetivo primacial,
0 gque ndo acontecia na legislagio anterior. E’ essa,
talvez, uma das caracteristicas da legislacdo relativa
aos estrangeiros e inspirada no Governo Autoritario,
que domina no Brasil. Além disso € de capital im-
portancia verificar-se que os crimes enumerados no n.?
I, todos éles de natureza politica, n&o exigem, para a
expulsdo, a condena¢io mas o simples processo de
estrangeirc como acusado de um désses crimes.
Constitue 0 fato uma aberragdo juridica, pois se po-
dera perfeitamente verificar a hipotese de ser o es-
trangeiro acusado infundadamente, 0 que de nenhum
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modo deveria servir de base 4 sua expulsdo. Isso
sobretudo quando ao Executivo federal ficou entregue
a faculdade larga de apreciar a conveniencia ou néo
da expulsfio. Bastaria essa faculdade, bem maior de
que a de que acabamos de tratar, pedendo o Governo
expulsar aqueles estrangeiros que incidissem em um
dos motivos admitidos no art. 1° do decrefo-lei 392,
comprometendo a seguranca nacional, a estmmfura das
instituicoes ou a tranquilidade piblica, para que se
nédo incluisse na lei dispositivo tio chocante guanio
esse da expulsdo de estrangeiro em vista do simples
processo originario de acusacao muitas vezes infun-
dada. E' um defeito que cumpre corrigir.

Quando Idr o caso, os Juizes e Tribunais deve-
rdo remeter ao Ministro da Justica, no prazo de cinco
dias, a copia das sentencas proferidas contra os es-
trangeiros, ou tidos como tal e que do ato do Governo
poderdo recorrer para o Judiciario sob a alegacédo
documentada de serem brasileiros. E’ a unica hipétese
em que é dado ao Judiciario apreciar a matéria refe-
rente 4 expuisdo.

Em torno ao recente decreto sobre a expulsao
de estrangeiros dividiu-se o Supremo Tribunal Federal
ao julgar dois habeas-corpus impetrados em favor de
estrangeiros ameacados de expulsdo, sendo um delles
Richard Rolf Leopoldo. A divida levantou-se quanto
a poder ou nao o0 Poder Executivo realizar a prisdo
preventiva de alienigena nessas condigdes, tendo
em vista o art. 10 do decreto lei 392 e assim redi-
gido: «Enquanto ndo se consumar a expulsdo, 0 mi-
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nistro da Justica e Negocios Interiores podera ordenar
ou manter a detengdo, de expulsando ou, quando fér
0 ¢aso, mandar que continue preso.» Os ministros
José Linhares de Carvalho Mourdao opinaram pela le-
gitimidade da prisdo antes do ato da expulsdo, sendo
essa opinido regeitada pelos demais membros, que
seguiram os votos em contrario dos relatores, minis-
tros Armando Alencar e Carlos Maximiliano. Este
ultimo, desenvolvendo o seu voto, afirmou que a lei
distinguia entre os que eram expulsos por violentos
e 03 que O eram por imorais, sendo que os primeiros
podiam ser expulsos imediatamente, ou depois de
condenados se houvessem cometido algum crime,
mas quanto aos imorais, estes sempre teriam cometido
ctime devendo por isso cumprirem a pena antes de
serem expulsos. E, esclarecendo o seu pensamento
quante & prisao de expulsando, acrescenta: «Ao ser
expedido o decreto de expuls@o, a prisdo poderia j&
existir, nos gquatro casos definidos no art. 29 da nova
lei e cumprida a pena o delinquente seria solto; o
texto de 1938 permite que—estando talvez logo de-
pois da condenacdo e em consequéncia da mesma
decretada a expulsao—continne em custodia e indese-
javel.> Acha por isso que o § Unico do art. 11 nada
tem com o art. 20, ndo se podendo usar da prisdo
preventiva para tais casos. Aqueles que sho acusa-
dos de crimes contra a moral sémente depois de
cumprida a pena podem ser expulsos € nao podem
ser presos antes de decretada a expulsao.

Nio tardou, porém o Governo usando da facul-
dade que lhe concede a Constituicio, que entregou
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em 10 de novembro, em revogar o decreto lei de 27
de abril, e a 8 de junho de 1938 ja era publicado
novo decreto sdbre a expulsao de estrangeiros. Por
este timo decreto-lei nao podem ser expulsos os
estrangeiros que tiverem mais de 25 anos de residen-
cia no Brasil e aqueles que tiverem filhos vivos bra-
sileiros, orizndos de nupcias legitimas, importando &
alegacio documentada de ser brasileiro na suspensao
da expulsdo. Apenas nestes dois tltimos casos €
admitido o recurso para o Judiciario (art. 8, § 20),
O Presidente da Republica serd o unico juiz da con-
veniéncia da expuisao ou da sua revogacio, as quais
se fardo por decreto e serdo processados no Minis-
tério da Justica e Negocios Interiores, ex-oficio ou
por iniciativa da policia ou medianie representagao
fundamentada. «Enquanto ndo houver sentenga defi-
nitiva o Ministro da Justica e Negocios Interiores po-
derd usar da faculdade que lhe confere o art. 50s,
que permite «Ordenar ou manter a detengdo do ex-
pulsando, ou quando fér o caso, mandar que continue
preso. s

A expulsio se d& nos casos previstos pelos
artigos 1.2 e 2.9 do Dec. lei 479 de 8 de junho de
1938,






CAPITULO VIII
Atividade politica de estrangeiros

Se ao nacional ndo é permitido qualquer ativi-
dade politico partidaria apos a dissolucdo de todos
os partidos politicos, que j& ndo podem propagar
qualquer idéia ou criticar a agdo do Governo, é per-
feitamente compréensivel que se ndo admitisse ao es-
trangeiro o direito de realizar no pais atividades po-
liticas, criando uma situa¢io previlegiada para o
alienigena. Enquadra-se, portanto, perfeitamente dentro
da mentalidade dominante no Brasil o decreto-lei
383, de 18 de abril de 1938 que proibin a atividade
politica dos estrangeiros no pais. Désse importante
decreto vamos transcrever alguns dos seus artigos
mais importantes e que dardo, de logo, a idéia nitida
do comportamento que se exige no Brasil dos estran-
geiros. Diz ¢ art. 19 «<Os estrangeiros fixados no
ferritorio nacional e 0s que nele se acharem em ca-
rater temporaric ndo podem exXercer gqualquer ativi-
dade de natureza politica nem imiscuir-se direta ou
indiretamente nos negécios publicos do pais.» Sobre-
tudo € vedado aos estrangeiros se agremiarem de
qualquer modo para fins politicos, mesmo referentes
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4 sua Patria, e nem siquer se fundirem com os naci-
onais para associacfes de carater beneficente, pois
aos nacionais néo € permitido Iazerem parte de so-
ciedades estrangeiras de qualquer natureza. E nesse
sentido o artigo 20 assim redigido: na sua parte 12
«E-Thes vedado especialmente: I) Organizar, criar ou
manter sociedades, fundactes, companhias clubes e
quaisquer estabelecimento de carater politico, ainda
que tenham por fim exclusivo a propaganda ou di-
fuséo entre os seus compatriotas de idéas, programas
ou normas de ac¢do de partidos politicos do pais de
origem»>. Tambem néo podem desenvolver qualquer
acao os representantes das sociedades désse carater
e que teriham séde no estrangeiro. Nao podem exer-
cer influencia junto aos seus compatriotas para obterem
a adesdo a principios politicos. Nio podem tambem
usar flamulas, bandeiras, simbolos, estandartes, insig-
nias ou distintivos, nido podendo outrosim realizar
desfiles, passeatas, comicios ou reunifes de carater
politico. Revistas, jornais, conferencias, entrevistas
tambem lhe sdo vedadas.

Isso ndo os inhibe, porém de manterem socie-
dades de cariter beneficente ou cuitural, das quais,
entrefanto, ndo podem fazer parte brasileiros, natos
ou naturalizados, ou mesmo fithos de estrangeiros
nascidos no Brasil.

A medida visa principalmente evitar a formacao
no pais de minorias étnicas, cuja tendéncia seria se
desenvolverem por uma continuada assisténcia de
acdo de propaganda direta ou indiretamente estimu-
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lada pelos Governos dos paises de origem, e que
poderia vir provocar um certo mal estar e inquieta-
¢do, sobretudo quando os principios politicos ou reli-
giosos propagados por tais sociedades estrangeiras
ndo se coadunassem com os sentimentos nacionais,
como é o caso dos regimes de forca do fascismo,
cujas colonias sd0 das maiores no Brasil

QO estabelecimento, no Brasil, dum sistema de
propaganda em favor de idéias politicas dominantes
nos paises de origem concorreria para a unifica¢do
dos lagos de salidariedade nas colonias estrangeiras,
isolando os seus membros em associagbes, e impe-
dindo a sua integracdo na sociedade brasileira.






CAPITULO IX
Naturalizagdo

Entre os principios cardeais a que esta subor-
dinada a nacionalidade figura o de que a todo homen
é dado mudar de nacionalidade. (94) A esse aban-
dono da Patria de origem para a aquisi¢io de uma
nova se dad o nome de naturalizagio. Nela duas
ordens de questées devem ser examinadas: a) as
que se referem 4 realizacdo do fenomeno juridico;
b) as gue decorrem da naturalizagio.

A) Regulando a nacionalidade brasileira o de-
creto lei 389 de 25 de abril de 1938 tratou da natu-
ralizacdo dos estrangeiros, estabelecendo novas normas
acordes com o sistema politico que domina o pais.
Do liberalismo inicial da Republica, liberalismo consi-
derado funesto pelo Prof. Rodrigo Octavio, e que
permitiu aos Governadores concederem naturalizacdo
a quantos a requeressem, sem maiores formalidades,
alem da grande naturalizagio tacita com que aco-
lhemos todos os estrangeiros que se acharam no
Brasila 15 de novembro de 1889 e ndo manisfestaram

{94) — Bustamante, obr, cit. p. 431, v. ]



0 desejo de conservarem a sua nacionalidade, pas-
samos ao principio oposto, cercando a naturalizacdo
de um severo rigorismo, cumulando-a de cuidados,
precaucdes, e até de arbitrio. Inicialmente declara a
nova lei ser a naturalizagio um ato gracioso, podendo
o governo concede-la oun ‘niio, a seu juizo, e po-
dendo revoga-la em qualquer momento. A doutrina
ndo € nova, pois outros paises ja a adotavam
anteriormente. O Brasil, porem, pertencia até entdo
a corrente dominante na America e que considerava
a naturalizacdo como um direito do estrangeiro desde
o momento em que preencha certas e determinadas
formalidades. No entanto, émbora ato gracioso, a
lei exige 0 cumprimento de certo numero de con-
dicdes afim de poder ser submetido ao governo
o pedido de naturalizacdo. Dentre estas estd a
guitacdo com o servico militar a cnjo cumprimento
estava anteriormente obrigado o requerente, que
desse modo se ndo podera valer da mudanca de
nacionalidade como um meio frandulento de se eximir
do cumprimenio dos seus deveres militares.

Sao ainda requesitos para a obtengdo da natu-
ralizacdo a capacidade civil, que serd regulada pela
lei nacional (art. 10 § 1.0), e que constitue uma ex-
cecdo & regra geral do nosso direito, que sempre
reconbeceu a lei da nacionalidade do individuo como
a competente para regular-lhe a capacidade. (95) Esse

(95)—Ja assignalamos outra excegdo reierente ac
Direile Cambiario.

»
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criterio, apesar de previsto pelo Codigo Bustamante,
n&o nos parece o melhor, podendo originar casos de
dupla nacionalidade desde que o pais, cuja nacionali-
dade se considera perdida néao reconheca a capaci-
dade do seu nacional. Melthor parece-nos a solugdo
da lei portuguesa, que exige ao naturalizando a ca-~
pacidade perante as duas leis: a da Patria que perde
e a da Patria que adquire. Condicées exigidas para
a naturalizacd o sdo tambem: a residéncia no Brasil
durante dez anos; saber a lingua portuguesa; ter pro-
fissdo ou bens para a sua subsisténcia; provar bom
procedimento civil e moral; nao estar processado por
crime contra a seguran¢a nacional, a estrutura das
instituicées e a ordem publica; contrabando, moeda
falsa, falsificacdo de papeis de credito do Estado ou
estabelecimentos de credito; nao professar ideclogias
contrarias as insfituicoes. O prazo de residencia por
dez anos ndo se considera interrompido se houver
auséncia por menos de dois anos, a juizo do Gover-
.no. O prazo de residéncia necessario para a ob-
tencdo da naturalizacao podera ser reduzido, a juizo
do governo, se o requerente estiver numa dessas
condi¢bes: tiver filho brasileiro, mulher brasileira, f6r
filho de brasileiro, se for filho de estrangeiro natura-
lizado, mas nascido féra do pais antes da naturali-
zacdo do pai, se tiver bens, capacidade cientifica, ar-
tistica, profissional, ou provar ter mais de vinte anos
de bons servigos como empregado de legagdo on
consulado brasileiro.

Questdo que interessa extraordinariamente a na-



turalizacéo é a de se saber que valor atribuir &gunela
que se efetuar com evidente fraude & lei. Eduardo
Espinola, estudando a materia, conclue que os inter-
nacionalistas, em regra, pendem para a validade da
naturalizacdo, mesmo feita para fraudar a fei, pois
nao. seria possivel precisar os casos em que houvesse
realmente a intencdo de se furtar o naturalizando a
alguma prescricdo legal do pais cuja nacionalidade
quer abandonar. Em sentido contrario manifestam-se
os civilistas, para 0os quais Fraus omnia corrumpit.
No nosso direito ¢ a materia regulada pelo dec.
21.798, de 7 de janeiro de 1931, e gque modificou o
decreto 6948 de 1908.

B) Nesse ponto entrosa-se a materia referente &
naturalizacioc e as consequencias decosrentes da mu-
danca de nacionalidade. Nos ocuparemos das essen-
ciais, Em primeiro logar devemos assinalar as modi-
ficacbes, mesmo de nacionalidade, que se pddem
verificar em relacio 4 mulher e filhos, caso o natura-
lizando seja o chefe da familia. O direito brasileiro,
porém desconhece essa férma de naturalizacdo. E ia
nem mesmo efeito civis poderd produzir a naturali-
zacdo, desde que estd derropada a lei 1096, de 1860,
a que ja nos referimos.

Outro ponto a indagar é quanto 4 naturalizacio
subtrafr ou ndo o naturalizando das obrigagGes ante-
riores, desde que a nova nacionalidade ¢ considere
incapaz para os atos que praticov anteriormente, de
acordo com a lei da primitiva nacionalidade. Até
pouco tempo atraz a materia era fratada pelo dec.



6048, de 1908, que determinava nédo se verificar a
subtracio do naturalizando quanto as obrigacbes con-
traidas no pais de origem antes da mudanca de
nacionalidade. Hoje vigora o dec. 21.798, que esta-
belece o predominio da capacidade no momento em
que foi contraida a obrigagdo, salvo os casos de
de ordem publica.

Nido menos dificuldade oferecem os casos das
relagfes juridicas que entrando no dominio da lei
pessoal se ligam a um fato anterior a4 aquisicio da
nova nacionalidade. E' ¢ caso do filho natural, que
muda de nacionalidade antes do reconhecimento da
paternidade. Qual a lei que devera regular a relagio
juridica? A nova ou a velha, que era a sua lei pes-
soal no momente do nascimenio?

No direito brasileiro parece-nos interessante, azo
se abordar a naturalizacio, saber se sio constitucio-
nais as restrigdes de ordem varia que se vém fazendo
em relacio ao estrangeiro naturalizade brasileiro. Alem
dos casos taxalivamente enumerados pela Constitni-
¢do outorgada em 1937 os decretos-leis se incum-
biram de estabelecer grande numero de restricées a
atividade e a capacidade do naturalizado para o
exercicio de determinados cargos. Sobretudo em re-
lacio 4 legislacao trabalhista. E quanio aos cargos
publicos nao temos nenhuma duvida em afirmar que
tais restricdes sio inconstitucionais, nio podendo pre-
valecerem. Seria estabelecer exageradas diferencas
entre ¢ brasileiro nato e naturalizado, colocando este
numa posicdo de inferioridade demasiada, Se a Cons-
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tituicio realmente creou tal distingio, que desde a
Constituicdo de 1934 se vem acentuando, nem por
isso sera permitido ao legislador exceder-se. Se mo-
tivos de ordem publica ou de seguranca aconselha-
ram justamente a reserva para os brasileiros natos
de certas func¢bes publicas ou privadas, ¢ fez apenas
em carater excepcional, que se ndo devera converter
em regra normal pela proliferagzo com gque vem sendo
praticada.
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