Luiz ViannAa FiLHo

’ A ’i.
!

1ol LEI REGULADORA

- SUGCESHAO ABNTESTATO

SRUN DIREITO INTERNACIONAL PRIVADIO |
L L 'y l
|

k
4
1
r

BAHIA - 1930
LIVRARIA E TYP. DU COMMERCIO
e AUGUSTO MOYSES

| BUA SILVA JARDIM, 35—TEL. C. 1280




L_uiz Vianna FiLdo

A

LE REGULADORA
DA

SUGGESSAD AB-INTESTATO

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

These de concurse a4 docencia

livee da cadeira de Direito

Internacional Privado na Facul-
dade de Direito da Bahia.

N
w

BAHIA —1230
LIVRARIA E TYP. DO COMMERCIO
AUGUSTO MOYSES
RUA SILVA JARDIM, 35—TEL. C. 1260






CAPITULO |
Direito Pré-estatutario

No vasto campo abrangido pelo triplice objecto
do direito internacional privado, poucos assumplos
tém, desde a antiguidade, despertado maior interesse
de que 0 da successdo. Aqui tratamos apenas da lei
que rege dum modo geral a successiio ab-intestato:
o bastante para alentada these.

Impossivel, porem, um estudo cuidadoso do as-
sumplo sem investigarmos primeiro as leis e costu-
nmes que em relagido ao estrangeiro € 4 sua succes-
s&o vigoraram nas antigas civilizagges.

As sociedades nos seus primordios, antes de
consolidade o vinculo de unifico e adquirida a plena
consciencia de grupo social, viram sempre o estran-
geiro como um elemento corrupfor, Costume e¢sse
gque por muito se prolongou. Luiz XiI ao negar con-
sentimento para o enlace de sua filha com um prin-
cipe de outras terras, allegava: «sabia muito bem que
no coragdo de win estrangeiro por mais elevado gue
seja, ha sempre a suspeifa de algum vencno occulto,
para nda dizer trahigds. (1)

{l}=Bacquet, apud Gomes de Casiro *'Direlto Internascional Privado®’
pog. 56,
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Assim se olhava forasteiro. Era 0 que a maxima
romana resumia dizendo: <adversus hostem acterna
autoritas esto.»

Animadus por uma hostilidade reciproca, os po-
vos anligos se olhavam como inimigos: e o odio ao
estrangeiro foi o sentimento que traduzin esse estado
de espirito, preponderante até o Christianismo, quando
a_palavra piedosa de Jesus Iez nascer esse bello
ideal de fraternidade humana que dia a dia se trans-
forma, cada vez imais, numa realidade de paz ¢ ci-
vilizacéo. .

Nega-se ao estrangeiro todo e qualquer direito.
Mesmo a protecgdo 4 pessoa e aos bens. Féra da
religido, sob a guarda de outro Deus, invocando outro
culto, o alienigena esta fora do direito, i6ra da com-
munhdo social, que nada lhe concede. Assim, diz
Surville, (2) comecaram a Grecia, o Egypto, a In-
dia e tambem os povos modernos. O estrangeiro
poéde ser roubado impunemente, reduzido 4 escra-
vidao, e morio.

Na marcha evolutiva, seguindo as proprias mu-
tacdes das sociedades, apresenta-nos a propriedade
quatro phases bem distinctas: @) communhéo de bens;
b) propriedade da tribu; c) patrimonio domestico; d)
dominio individual. (3)

Somente nos dois ultimos periodos é que se es-
boca o direito das successbes, N&o tem, porém, de

(N—F. Survilte “Cours Elementaire de rDoit International Prive™, pag.
153, Setima edigao.

{J)—Hermenegiido de Barros *Da successio em Geral”, pag 11
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logo o caracter pessoal de que hoje se reveste, mas,
longe disso, o seu motivo principal € o culto: seria
0 bastante para a exclusio do estrangeiro,

Vejamos porém destacadamente, cada uma das
civilizacdes que existiram afé o apparecimento da
theoria estatutaria, e como nellas viveu e se desen-
volven o direito do estrangeiro, principalmente em
refacdio A successdo. -

Indig-—Nao se avantajaria a lendaria India dos
thesouros inestimaveis, 20s seus contemporaneas. Nem
mesmo acima dos animaes se conseguird collocar o
forasteiro. Tal é a licgio de Nicolas Rascanu: «<na hie-
rarchia das creaturas, o estrangeirc vem apés os ele-
phantes, os cavallos, e 0s sudras: apenas precede 0s
ledes, os tigres, e os javaliss. (4) '

Mas apesar da estreiteza de vistas com que era
encarado o estrangeiro ndo se esqueceu o legislador
hindu da sua heranca, e assim ¢ que nos Instifutos
de Narada encontramos o seguinte trecho citado por
Zeballos: <Se um viajante chegado dum pais estran-
geiro fallece, o .rei deve guardar a sua propriedade até
que o herdeiro se apresenfe. Se nio se apresentar ne-
nhum herdeirc em linha recta ou collateral, o rei guar-
dard a successdo por dezannos. Esses bens sem dono
e nao reclamados pelos herdeiros do defunto, apos
terem sido guardados dez annos, passardo a ser pro-
priedade do rei: Assim ndo se violard a justicas.

Nédo se pense, porem, que havia ahi um abran-

(4|—Nicolas Rascanu “De la Successlion Ab-Intestat en DroH Interna-
tional Prive™ pag. 8,
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damento 4 exclusdo do alienigena, pois, se o her-
deiro fosse natural da India, ndo poderia succeder,
assim como nd¢ poderia ser succedido por quem ndo
fosse seu irmiio de culto. Era 0 que prescreviam as
leis de Mani ao dizerem: «a pessoa que herda, seja
quem [or, fica encarregada de fazer as offerendas
sobre o tumulo.» E’ o ritnal sagrado do culto acs
mortos entregue a quem succede ao defuntono goso
dos seus bens, do seu trabalho, da sua economia: e
nio poéde caber nunca a um forasieiro praticar actos
religiosos, que longe de fazerem baixar sobre a terra
as bencans do céo, despertariam a colera divina,

Assim é a India mystica, que atravessa os secu-
los, comoe um Narcyso, debrugada sobre as aguas
sagradas dos seus grandes rios a evitar o contacto
impuro das outras civilisacGes.

Hebreos - «Sou o Eterno, vosso Deus, que vos
separou dos outros povos para gue me pertencaes.»
Essas as palavras com que Deus enfregou aos filhos
de Israel a grande missiio, de perpetnarem um culto,
E,imbuidos no fanatismo, os hebreos permanecem qua-
renta annos na soliddo do deserto para se livrarem
de gqualquer relagdo com o0s povos de ocuotras tribus.
S4o quatro decadas dispendidas na concentracdo de
energias, na fo’rmaf;éo duma unidade perfeita, em
busca duma homogeneidade absolufa, que lhes
permittird a conquista da Canaan.

E, ao emergirem desse insulamento trazem os
hebreus wma unica idéa: a guerra.

Ndo podia medrar em tal ambiente o respeito 4
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justica devida ao forasteiro, e mdo grado a affirma-
tiva em contrario de Estanislan Zeballos, o grande
internacionalista americano, «ndig é de estrannar, que
o estrangeiro estivesse privado de todos os direitos,
e especialmente do de successio, posto que a succes-
siio se fundava essencialmente numa idéa religiosa e
nacional.» {5) _ .

E & tal esse senlimento de exclus@o do estran-
geiro, que os moabitos e ammonitas, fithos de Loth
mesmo apds a decima geragao, ndo podiam ser
admittidos como Gher.

Segundo a liccao corrente dos tratadistas eram
os extrangeiros divididos, entre os hebreos em castas,
ou especies, das quaes se tem por mais favorecida a
dos Gher—verdadeiros naturalizados. Apresenta nesse
ponto o direito hebreo a singularidade de serem pes-
soaes todos os direitos adguiridos por um naturali-
zado, nic se fransmittindo aos descendentes. Assim é
que ¢ seu patrimonio s passard ao filho se este hou-
var nascido ap0s a sua conversio.

A um israelita pode succeder um forasteiro, mas
apenas sob a forma de usuiructo, que se extingue
no aane do jubileo.

Esse, em Jinhas geraes, o systema que vigoron
enire os hebreos em relagdo ao direito successorio
~ dos estrangeiros.

Egypfo—No que se refere ao estrangeiro divide-
se a historia do Egypto em duas épocas distinctas

(3 —M, L. Champeommunale. “'La Successian Ah-Intestato en Derecho
infernacional Privado” pag ?. Trad. Garcia Gongora.
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e diversas, cujo marco de separagio é a queda da
theocracia e o desenvolvimento das relacbes com-
merciaes,

No primeiro periodo, sob o dominio exclusivo do
regimen sacerdotal, o Egypto € uma nagéo fechada ao
forasteiro, sempre visto como um ser desprezivel e que
s0 merece o castigo. O pensamento religioso domina
inteiramente, ¢ 0 egypcio sente-se orgulhose da
misséo que lhe reservaram os deuses, desfinando-o
a governar o mundo. (6) Para ndo manchar a purpura
do sen dominio evita tode aquelle qua ndo com-
munga das suas crengas € nao traz 0 sangue dos seus
antepassados. <Néo ha egypcio, diz-nos Herodoto,
que queira beijar um grego, nem provar a carne
dum anitnal que houvesse sido morio com a faca
de um grego.» (7) E, para que se nio perdesse com
¢ passar dos seculos, essa idéa de desprezo ao es-
trangeiro, deixaram gravadas num dos monumentos
que assignalam a grandeza dessa civilizagao extincta,
as seguintes palavras: «<Agui ndo trabalhou um sé
homem do paiz.» .

Dois factos vii'iam, porém, marcar uma nova era
na vida de Egypto: a quéda da theocracia e o de-
senvolvimento do commercio. Este ultime principal
mente, pondo em contacto os diversos povos, sem-
pre reunidos para a froca de mercadorias, e para o

{(f—R. Weiss, *“Manuel de Droit Interpational Privé, pag. 9229. Nona
edigfio.

{H—Herodota, apud. Weiss. ob. cit, pag. 228
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intercambio commercial, modificaria completamente o
pensamento regionalista.

.Thebas e Memphis, os dois maiores emporos
commerciaes, chegam a tal grao de cosmopdlitismo,
que veem erguer-se, deniro dellas, bairros de estran-
" geiros, onde estes elegem as suas autoridades judiciaes

Reconhece-se a personalidade civil do alienigena
a quem & prestada toda assistencia judicial pelo
Agaramono, (8) e no que respeitad successdo, o es-
trangeiro, quando adoptado, péde participar dos seus
beneficias. (9)

Roma--Nascida entre os barbaros e os etruscos
a cidade eterna leve que ser nos primeiros secunlos
da sua fundacdo, a cidade fortaleza, onde nada é
permittido ao estrangeiro, que é sempre um ini-
migo—*hostes.

‘Nio poderia, porém, permanecer tal sitnacio, e
Roma marchou para a conquista dos povos que a
cercavam. E, ao domina-los, julgoude bda polilica,
attenuar o regorismo das suas leis em relagio ao es-
trangeiro, para melhor poder conservar sob o seu
imperio os povos que as suas armas haviam der-
rotado.

Mas como as concessdes ndo podiam ser feitas no
campo do direito civil que formava <um circulo es-
treito em que ndo podia o estrangeiro penetrars, (10)

§ ~E, Zeballos, notas a traducciio de A. Welss, pap. 86.

{1)—Clovis Bevilaqua, “Legislagfio comparada™, pag. 230,

(x)—P. Flori. “Le Droit International Privé™. Trad, de . Antoine
Vol. I pag. 0.



concedeu-se-lhes, o jus gentium.Era um liberalidade
teita ao peregrino, pois, 08 barbaros que na phrase de
Ortolan estavam féra da civilizacio e da geographia,
continuaram excluidos.

No campo das successfes podemos bem sentir
a sabedoria da legisiacao romana. Sendo a successao
em Roma sujeifa ao direito civil, ficariam os foras-
teiros privades do sen heneficio. Ndo foi no entretanto
difficil ao espirite clarividente do romano contornar o
obstaculo: sujeitou a successdo do estrangeiro a sua
lei nacional. E aunica excepgio estabelecida erando
poder o peregrino succeder ao parente que fosse ro-
mano no momento de fallecer. (11) Pdde mesmo
ser chamado um romano a succeder, COmMo vamos
no caso de Manlius, cidaddo remano, herdando de seu
irméo, peregrino da Sicilia, (12} . :

Grecia—Offerece-nos a civilizagiio grega um fypo
raro na historia da humanidade:—¢ o. agrupamento
de cidades independentes, que se unem apenas na
defesa commum confra os povos de outra raca mas’
que se degladiam quando estes lhes déo treguas.

Impossivel, pois. estudar a Grecia como um sé
bloco. :

Temos que.acompanbar as divisdes caracteris-
ticas par podermos vér como existiu e como viven.

Basta que confrontemos as leis e 0s costumes de
duas de suas principaes cidades—Sparta e Athenas

(L1}~ Champeomninale od. cit. pag. 12
(12)—Rascanu ob. cit. pag. 1.



para vermos de logo os profundos snlcos que as se-
param na maneira de encarar o estrangeiro.

Na primeira o territorio € vedado aos Iorasieiros
pois, temem os seus dirigentes que venham corrom-
per 03 costumes austeros da cidade. (13) Na se-
gunda vamos presenciar a hospifalidade e o acalhi-
mento ao esirangeiro que traz, com o commercio, 0
progresse e a prosperidade.

E na materia que estudamos, no direilo de suc-
cesséio, € levado atal extremo a idéa religiosa, que
o grego filho duma cidade ndo pdde succeder ao grego
filho de outra cidade--estrangeiro ndo ¢ apenas o
que pertence a outra raca, mas tambem aquelle que
invoca outro Deus.

A successdo ohedece rigorosamente a um senti-
do religioso, ¢ estando cada cidade sob a guarda de
um Deus que a proteje, de um culio que a defende,
ndo ¢ possivel ao atheniense succeder ao spartano.
Ensina Fustel de Coulanges: <As leis de successéo,
isto ¢, aquetlas de entre as leis que testemunham
mais fielmente as idéas que os homens formavam da
familia, estio em flagrante contradiccdo quer com a
ordem do nascimedto, quer com o alfecto natural.»
E mais adeante: «Nao permittiam ao estrangeirg

-+ herdar do cidaddo, nem ao cidadio do estrangeiro,

porque toda a transmissdo de bens levava comsigo a
trasmissdo dum culle e era {i&o impossivel ao ci-

(13)~-Fiocl ob. cit. vol. 1 pag. 9.
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daddo desempenhar o culto do estrangeiro como a
este o do cidaddo» (14)

No que interessa ao estranheiro propriamente
dito, vamos -enconfrar em Athenas um systema que
se ainda ndo péde ser tido como liberal, ja ndo iraz
a rudeza do direito spartane, Eram ali os fovasteiros di-
vididos em classes: isofeles, metecos e barbaros. Os
primeiros sfio os que por um tratado politico obtém
0 gozo de certos direitos: podem estar em Juizo e
usar das ac¢bes que se referem ao direito de familia,
de successlio e conservagdo dos bens. (15) Os mete-
cos sao aquelles autorizados pelo sen Areopago a
fixar domicilic em Athenas. Decide das suas causas o
Polemarca e guanto & successdo, embora privados de
succederem ou serem succedidos por testamento, go-
zam de successdo- ab-intestato, revertendo, porém
para o fisco um sexlo do patrimonio e mais os filhos
dos seus escravos. (16) Privados de {odo direito sdo
apenas os barbaros, embora essa regrase amenizasse
com 0O correr dos tempos,

Vé-se, pois, que em grao maior ou menor sempre
existiu um espirito de desconfianga para com o filho
de oufras terras, e do que nos deixou testemunho o
poeta hellenico ao dizer na Odysséa, quando Nestor
recebe Telemaco e Mentor: «Estrangeiros, quem sois?
Donde vindes atraves ©0s mares? E' por algum ne-
gocio ou errais em busca de aventuras, como os pi-

(1i)—Fustel de Contanges. *'Cidade Antiga™ pag. 317, Trad, Souza Costa.
{15)-Zeballos ob. cit. pag, 106 - '
{16)—Rascanu ob. cit. pag. 16.



ratas que percorrem o0s mares, levande o saqué a
todos os logares? (17)»

Barbaros—0Os seculos V e Vi da nossa era assi-
gnalam-se pela invasao dos barbargs, que transpondo
as margens do Rheno, a golpes de for¢a vieram im-
por-se a civilisaches mais adiantadas onde pairava o
espirifo de Roma. Povo nomade, dividido em tribus,
deslocando-se constantemente como areias movedicas,
os barbaros trazem com as suas armas as suas leis.

O homem ndo tem a nacionalidade que lhe da
a terra do seu berco—tem a nacionalidade da sua
tribu. Estrangeiro nao € aquelle que nasceu em outro
tersitorio, mas aquelle que se ndo aggregou a um
grupo, que se n&o sqgbmetteua wm chefe: ¢ 0o warga
meys ou warganei. Néo tem direilos politicos, nem
civil: estd féra da lei e pode ser condemnado &
morte pela menor infracgdo. (18)

 E, quando motre, todo o seu patrimonio passa
para 0 dominio exclusivo da tribu. Ahi a origem do
direito de albinagem, em torno do gqual giram, até
noje, tdo grandes controversias: ndo seacertaram o0s
escriptores nem quanto & origem, nem quanto a ety-
mologia.

Quanto aquela, viram-pa wns como instituicao
emanada do direito romanc, o que alias parece abso-
lutamente inexacto, OQutros a julgaram medida de re-
presalia estabelecida pela Franga no seculo XV, em

(17— 1. Valery “Dreit International Frivé® pag. 1.
1)~ Welss. Trad Zeballos pag. 139,
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vista dum estatuto de Eduarde [I/, de 1328, gne
prohibia succederem- os estrangeiros na Inglaterra,
desde que se tratasse de immoveis: (19) Tao falsa
quanto a primeira é esta explicagdo.

De referencia & etymologia ndo € menor a diver-
gencia.

Sapey, citado por Fiori, (20) pretende derivar a
palavra dum album em que eram inscriptos os esfran-
geiras, Pensam outros que designando, a principio
apenas os escocéses, passasse por generalizagio a
indicar todos os forasteiros, sendo palavra composta
do latim alibl nafus: nascido em outro logar. (21)

Consistia o jus albinagii na dupla incapacidade para
0 estrangeiro de succeder e de transmitir, seja abd-in-
tastato, seja por.testamento, quer aos parentes quer
a todos os outros.» (22)

Ao occuparem, porém, os territorios conquistados,
apresentam cs barbaros um aspecto raro na historia:
permittem aos vencidos que conservem as suas leis,
Nio faltam explicagbes para o facto, mas a verdade
¢ terem firmado no campo do direito inlernacional
privado a personalidade da lei, succedendo, ds vezes,
se encontrarem no mesmo logar varias pessoas sujei-
tas cada uma 4 sua lei pessoal. Assim & que oS ju-
deos confinuam sujeitos, na Gallia, ao direito talmudico.

(19)—J1. Devin “La Propriét¢ Imunoblllere des Eiraugers en Fracé
pig. 92,

2 --TFiori ob, cit. pag. 14 vel L

{21}~ Zeballos ob. cit. pag. 10,

(dwl—Devin ob, cil. pag, 44,
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. 0s borgundios & suva legisla¢io e os habitantes primi-
tivos ao direito romano. (23)

Uma grande transformacio viria, porém, tracar
nove rumo @ conguisia: é o estabelecimento defini-
tivo dos Francos na Gallia.

De nomades que eram, vivendo errantes, passam
os Francos, ao se fixar na Gallia, a colonizadores,

Varia, entdo, a mo¢do do esirangeiro, que jd nao
4 mais aquelle que se ndo ligou a uma tribu, mas o
que nasceu féora do territorio—é o predominio do
jus soli. E a este estrangeiro applicam-se as mesmas '

normas referentes ao forasteiro’ primitivo, e ao morrer
" todos os seus bens revertem para o fisco : implanta-se
na Franca o direito de albinagem, que vigorando no
feudalismo, ainda existiria por muito tempo. {24)

Secundum leges Francorum, res perigrinorum
" sunt propriae regis.

Feudalismo.—Sobre o0s escombros da invasdo
barbara assignala a historia o nascimetto do grande
imperio de Carlos Magno, que no seu apogeo sd era
comparado 4 grandeza de Roma.

Morto, porém, em comecgos do seculo /X, o filho
de Pepino, o Breve, iniciou-se a decadencia da mo-
narchia, que assistin impotente & partitha das suas
terras. Cada senhor, cada bardoe, insulado na torre do
gen castello, toma-se um verdadeiro rei dentro dos
seus dominios, e o feudalismo levanta-se como um
hpvo systema politico.‘Uml ‘profundo ‘retrahimento se

(2::)"-\7nl_cry ob, cit. pag. 15.
(24}~ Champcommunale pag, 19,
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verifica entdio: estamos no seculo X. «<0s senhores
apaziguados por um momento, volvem & sua segre-
gacdo com mais brutalidade do que d’antes. A propria
Igreja se divide internamente e ndo poucos caudilhos,
ecclesiasticos de espada, desobedecem ou relaxam a
disciplina. Uma segunda dissolucéio politica sobrevem
e a Humanidade torna pavorosamente ao ponto  de
partida.» (25)

E, sob tal systema, fortifica-se, cada vez mais,
o principio da ferritorialidade absoluta : fodos os cos-
tumes sdo reaes.

A lei passa a viver encarcerada enfre os dois
costumes que se completam : instrastis urbem ambula
Juxta ritum ejus— Unagquaeguae consuetudo suo loco
clauditur.

E’, como diz Michelét, a religidao da terra.

A’ mutagio do regimem politicc acompanha
tambem o criterio sobre o estrageiro, que j@ ndo ¢
apenas o que rasceu fora do imperio, mas aquelle
gue pertenceu a ouiro senhor, que foi servo de outro
feudo. E se perventura um vassallo se desloca do seu
pouso ¢ tido loge na condicids de fugitive, podendo
ser reclamado pelo senhor, Mas se este o nédo requi-
sita, torna-se servo do novo senhor,—nunca a liber-
dade. _

No que tange, porém, ds successdes ndo nos &
possivel estudar o periodo do feudalismo, resumindo
o num adagio ou maxima, pois, tal € a variedade
de leis, e leis mais diversas que imperam em cada

{25)—Midy cltado por Zeballos ob. cit. pag. 143
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territorio, que s6 um estudo especial do regimem de
cada feudo nos permittiria ¢ conhecimento seguro do
direito dessa época. '

Numa apreciagio rapida, convem, porém, notar
as differencas entre o sul e 0 norte. Enquanto nas ba-
ronias do norte, mao grado tér cada uma a sua lei e
o seu costume, o principio geral é o da sujeicdo do
alienigena ao jus albinagif, no sul, s0 mais tarde eile
se adaptou em substituicio d&s normas do Brewiarium
Alarici. (26) Assim foi em Beauvoisis, Aigues-Mortes
e Agen. (27,

Causas varias vieram, no entretanto concorrer
para que ao ser o mundo abalado pela quéda da Bas”
tilha, ja ndo exisiisse com o mesmo rigoro direito de
albinagem:.

O primeiro factor foi o fortalecimento da monar-
chia, que ao se sentir com energias sufficientes para
impér a sua vontade, transformou o direito de albi-
nagem em uma prerogativa da corda. A luta iniciada
por Luis, o Gordo, mantida por Felippe, o Bello, ¢
continuada por Luis X, terminaria no reinado de
Carlos VI, gue em de Setembro de 1386 (28) firmava
o direito do imperio, que teve dahi por diante varias
decisOes a seu favor. A innovacide vinha livrar das
" garras da incapacidade successoria grande numero de
vassallos, que se nio encontravam no feudo de ori-

(26)=Rascanu ob. ¢it. pag. 0.
(27y—Rascann ob. cit. pag- 41.
|20} —Champeommuaale ob. cit. pag. 41.



gem, pois, a norma sd era applicada aos que niéo
fossem filhos do imperio.

Néio foéra este o primeiro passo para a restriccdo
de prinicipio, Medidas outras j& the haviam diminuido o
circulo de accdo. Assim, no seculo XIII, introduzira-se
anorma de succeder ao forasteiro o filho nascido na
Franca, o que representava um favor concedido nédo ao
estrangeiro, mas ao regaicola. Outra excepcao se esta-
belecen para os principe e nobres esltrangeiros, e
que permittiu passarem as provincias da Normandia,
Anjou, Turene, Mdine e Guyena aos reis da Inglaterra.
(20) Edictos e ordenangas continuaram na mesma
marcha evoluntiva a ampliar os direitos dos alieni-
genas. Em 1462, com o fito de proteger o commercio
e a circulagdo dos estrangeiros em terras da corda,
Luiz XI abria excepcles para os commerciantes e
mercadores de outros paises que occorriam as feiras, ja
importantes nessa época. Mais tarde, em 1607, liberta-
ram-se da incapacidade successoria todos os empre-
gedos das tapecarias de Flandres, assim como o0s es-
tudantes das tniversidades. E ao declinar do imperio
j& o jus defractus se sublituira ao jus albinagii. (30)

Causas externas tambem concorreriam para a
ampliacao dos direilos do estrangeiro. Factor impor-
tante e que muito se fez sentir foi o florescimento
do commercio entre o Mediterrauvec e o Levante, e
entre o sul da Europa e a Inglaterra, Flandres e as

2% —Champcenununale ob. cit. pag. 33
{30)—Dievin ob. cit. pag 99.
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cidades da liga Hanseatica. (31) Resultado de tal in-
tercambio foi a formacgdo, dentro do Santo Imperio,
de cidades independentes, ricas e cada uma com os
~ seus estatutos particulares, E, dentro desse ambienie
prospero € farto surgiram as universidades, 0 amgr
aos estudos e odesenvolvime'pto das lettras e das sci-
encias, ¢hja consequencia maior, no campo das nossas
investigacGes, ¢ a theoria dos estatuios. (32)

{(3U)—Valery ob. cit. pag. 2.
¢#2)=P. Arminfon *'Precis de Droit Internacienal pti\re."






CAPITULO I
Periodo estatutario

Impossivel collocar no tempo uma linha divisoria
- entre as theorias feudalistas e os principios estatotarios.
A lentiddio com que estes se infiltraram nos habi-
tos e leis da época fez com que 56 algum tempo apos
0 seu apparecimento nas universidades de Florenca
e Bolonha (33) e nos debates dos juristas, viessem
as sociedades sentir os seus beneficos effeifos.

Deu origem a nova doutrina que tdo largos ho-
rizontes abrin ao direito internacional privado, o cho-
que entre os estatutos das cidades livres do norte
da ltalia e o direito romano, que como um lago de
solidariedade, ainda as dominava.

Quando imperar a lei romana? Quando vigorar o
estatuto? E dessa duvida feliz surgiu todo um sys-
tema juridica, que sendo, como diz Pillet, ja um dos
mais importantes ramos do direito, sera, talvez, ne
future, o maior de todos. (34)

Lainé que €, sem faver, uma das maiores auto-
ridades no assumpta, ndo teve duvidas em dizer que &

{33 —Champeoimmunale ob. cit. pag. 145,
(34— nipine Pillet “Traite Pratique de Drolt International Prive™
vol. pag. 04, : :



na theoria dos estatutos que devemos procurar as
origens do direito internacional privado.

Eshoga-se assim, no seculo XIll, a doutrina es-
fatutaria, quando procurando attenuar o principio da
territorialidade absoluta, o imperio unico da sobera-
nia local, os juristas introduzem normas que melhor
assegurem ao direito e 4 capacidade das pessoas a
fixidez que lhes é necessaria. (35) :

A divisic dos estatutos em reaes e pessoaes € o
primeito passo & frente nessa cruzada benemerita, e
a theoria iniciada no seculo XII irla dominar até o
seculo XVI{toda a elaboragdo doutrinal, que se di-
vide em quatro phases, assim assignaladas por Ma-
chado Villela, o illustre professor de Coimbra: <Uma
phase de origens que vae de fins de seculo XIH até
o seculo XVI, em yue a theoria € eshocada pela es-
cola estatutaria francesa do secnlo XVI; uma phase
critica, que abrange o seculo XVII e em que a escola
italiana; uma phase da organizagéo, que € represen-
tada pela escola estatutaria hollandésa procurou deter-
minar as bases logicas da theoria; e uma phase de tran-
sicio, em que a escola estatutaria francésa do seculo
XVII prepara o terreno para o advento das modernas
theorias da communidade do direito.» (36)

No campo da successdo profundas modificacdes
se verificaram e sobretndo, no modo de interpretar o
facto, procurando muitas vezes assenta-lo sobreuma
base juridica.

(35— Weiss. Trad. Zeballos. Vol 1 pag. 515
(35 - Machase VHlela. “Direiio lnternacionn Privade’’ Vol. [ pag, 205.
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Cabe-nos, porém, para um estudo mais systematiza-
doapreciar separadamente cada um dos quatro periodos.

EsCcOLA ITALIANA. A doutrina italiana, tambem
conhecida como a dos post-glosadores, apresen-
ta-se com a intuicdo da communidade do direito
{37} notando Niboyet que ella teve o pensamento de
dar a cada leio ilhperio que mais lhe convinha se-
gundo a sva natureza. (38)

Grande Ioi o numero dos escriptores que con-
correram para a elaboraciio dessa primeira phase
que pelo desalinho e fumuito com gue apparece,
Pillet diz prefiric compara-la a um deposito de mate-
rias do que a um edificio.

E sc tres nomes se implam entre todos - Bar-
tolo, Baldo e Dumoulin—ndo podemos deixar de es-
tudar primeiro ‘as figuras de Albericus de Rosciate e
de Saliceto, cujas avancgadas idéas sebre a successao
ndo encontraram, infelizmente, campo propicioc para
seu desenvolvimento. Pregaram ambos as mesmas
ideds, batendo-se pela unidade da successdo sob o
imperio de lei nacional do de cujus. Rosciate expée
assim as suas idéas: <Morre uma pessca possuindo
bens em diversos logares. Pergunta-se, quanto 4 sua
heranca, se deve ser julgada segundo o estatuto do
logar donde essa pessoa é originaria, ou conforme ao
estatuto do logar onde cada bem esta situado. Uns sus-
tentam esta opinido, outros a primeira. E estaé a melhor.
Visto como uma disposicdo dessa natureza & pessoal

137}~Villela ob. cit. pag. 327.
{38)~1. P. Niboyst, “Manuel da Droit International Privé" pag, 392,
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endo real, quia confunditur obligatio per successionem
quast sit factus credit oridem cum persona debitores.
Ha, no enfanto outra opiniio que € singular: deveria
ter-se em vista o logar do obito, pois, a successdo
ab inlestato é uma especie de testamento tfacito e
que os actos da vontade sdo regidos pela lei do
logar onde sdo praticados, Penso mais acertado filiar-
me ac logar de origem; o logar do fallecimento sé
deve ser considerado se o primeiro € incerto.» (39)

Taes as idéas logo continuadas por Saliceto e
que muitc mais tarde, no secule XIX, vieram a
inspirar Bachov e depois Mancini.

Bartolo.—Nao pretendemos ' discorrer sobre a,
obra de Bartolo, mas apenas dizer o essencial para
melhor alcangarmas o nosso objectivo,

Afim de explicar 0 seu pensamento, partin Bar-
tolo de duas interrogativas:—Pode nm estatuto esten-
der-se alem dos limites do territerio? — Péde um es-
tatute abranger 0s estrangeiros que estdo dentro do
territorio? (40) Para conprehendermos a idéa do
jurista no que se refere as successfes, basta-nos
acompanha-lo na resposfa & primeira interrogativa.
Comegou o autor dividindo os estatutos em permis-
sivos e prohibitivos,
~ Estes podem se referir a forma, e nesse caso sédo
locaes; a4 cousa, quando o seu effeifo se extende alem
do territorio; e 4s pessoas, bipartindo-se nessa hypo-
these em favoraveis e odiosos: aguelles extraterrito-

(3% ~Rascamu ob. cit. pag. 158,
(40)— Bartolo partia des glosas appostas ao Corpus juris.
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riaes ¢ estes territoriaes. Como exemplo dos primeiros
cita Bartolo o estatuto que priva o menor de 25 annos
de direito de testar, e inclue nos segundos o que
veda a lilha de succeder aos paes. Vé-se, pois, que
szgundo o eminente jurista, os estatuios prohibitivos
sio extraterritoriaes quando, referindo-se as pessoas,
ado favoraveis,

Sobre os estatutos permissivos indicou que podem
ser encarados como a facnldade de praticar no estran-
geiro actos ali permittidos ou quanto ao effeito exfrater-
ritorial dos actos praticados em delerminadoe logar con-
forme os seus estatutos. Nesta hypothese, contrariando
Ravenna,respondia Bartolo pela alfirmativa,dando assim
validade extraterritorial a0 testamento {eito perante
duas testemunhas, mesmo quanto aos bens sitos em
logar onde tal ndo fosse a norma estabelecida para
os testamentos. Ravenna apinava que taes bens
deveriam passar ao svccessor ab-infestado. (41) Mais
curioso & o pensamento de Bartolo sobre a successiao
ab-infesfafo: desprezando a lei da situacdo e a lei do
logar da acceitacdio da heranga, mandava apenas exa”
minar a intencao do legislador ou do costume, afim
de se saber se o esiatuto era real ou pessoal,

Consistia, porém, a originalidade do professor de
Pisa, no modo porque se devia descobrir tal intencéo.
Era um criterio verbalista, Se o estatuto comecava por
se relerir as cousas—bona decedentium veniat in
primogenitum—era real. Se, porém, principiava falan-

{1)—Pillet ob cit. vol 1 pag. 1.
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do das pesscas—primogenifus succedal in omuiibus
bonis—era pessoal, (42)

Tal a obra do Pafer juris de Perugia e Pisa que
apesar das criticas soffridas pela sua curiosa idéa
sobre a successdo ab-infestato, mereceu que delle dis-
sesse Henry Beale, professor da universidade de Har-
ward: «é a figura mais importante entre os juristas
da Idade Media. A elle particularmente se attribue a
primeira exposicdo orientadora das doutrinas do con-
flicto das leis.»

Baldo. Contemporaneo de Bartolo e seu disci-
pulo, Baldo foi o continuador da obra encetada pelo
mestre, tio cedo colhido pela morie,

Muito embora ainda seja um adepto do methodo
escolastico, ja se apresenta com um espirito mais sys-
tematizador, Vendo na successdo um direito que se
refere aos bens e ndo As pessoas, opina que se ap-
plique sempre a lei da sitvagdo aos immoveis, sendo
08 moveis sujeitos 4 maxima mohilia sequuntur per-
sonam. {43)

DUMOULIN, Vivendo no secule XVI, contempo-
raneo de D’Argentré, e delle se approximando em
alguns pontos, fez Dumoulin com que se levantassem
duvidas- acerca da sua escola: o ultimo dos estatuarios
italianos ouwm dos precursores da escola francesa?
Ficamos com. Lainé que ‘o classificaentre os primeiros.

Dir-se-ia que o passar do tempo € uma melhor
reilexdo, faziam com que os juristas, embora inspira-

(42)—weiss. Trad. Zeballos vol. [ pag. 521,
(43 —Niboyet ob. cit. pag. #34.
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dos nos antecessores, $e apresentassem com uma
crescente preoccupac¢ido pelo methodo—e Baldo ja é
mais systematico do que Bartolo, Dumoulin ainda é
mais do que aquelle.

O ponto capital da obra de Dumoulin é a sua
nova concepcdo sobre a autonomsa da vontade, que,
com exaggeros € desfallecimentos, vive até hoje como
um dos melhores legados da escola estatutaria.

No que respeita &ds successées foi Dumoulin,
quanto aos moveis, partidario da regra mobilia sequ-
undur personrghi, mas apresentande a eriginalidade
de encara-la como uma ficgéo referente ao ultimo domi-
cilio do de cujus, (44) Os immoveis esiavam sujeitos
ao estatuto real : Suecesiones diversorum reputantur ob
diversas consuetudines. (45) :
+  EscorLa FRANCESA DO SECULO XVI—Profunda-
mente impressionada pelo direito feudal— Leges non
valet extra —territorio—apparecen a escola  francésa
do seculo XVI como reaccdo ao pensamento italiano
que vinha trazer novo senfido ao valor da lei no es-
paco. D’Argentré e Guy Cocquille sdo os seus noines
de maior valto.

D' Argentré.—Enquanto os que o haviam prece-
dido basearam 0s seus commentarios em iéxtos do di-
reilo romano, preieriu D-Argentré eregir todo o seu
systema em torno do artige 213 dos cosiumes da
Bretanha, e que autorizava as pessoas disporcm livre-
mente de nn terco dos seus beus. Sobre a terriforia-

iity—=8uarville ob, cit. pag. 301,
{45} —Champegommuna! ob. cit, pag. 168
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lidade ou extraterritorialidade dessa norma fundou o
magisirado bretdo a sua theoria, Ainda imbuido dos
principios do direito feudal, que tanto haviam domi-
nado em spa terra, affirmou D'Argentré que todos os
estatutos sfto tervitorizes € que s6 por uma excepgaio
reclamada pela justica peder-se-ia admiitir terem os
estatutos referentes & pessoa valer 16ra do tertitorio,
¢ isso mesmo quando afie produzam effeito algum
sobre os bens. (46)

Deixemos, porem, falar ao proprio autor: apos
ter «observado ser um uso constanie que as cousas
componentes do sélo, como o immoveis, situados em
logares de costumes differentes, estdo submissos és
leis, aos costumes € aos estatutos da situacdo em
tudo que concerne a sua acguisicdo e transmissdo,
neshuma anturidade tendo em tal assumpto outra
lei que ndo seja a do territorio: gue assim é nos €omn-
tractos, nos testamentos, em todos os actos de ma-
teria immobiliaria, nada podendo ser decidido em
virtude dum consentimento privado, nem ser julgado
contrariamente a lei de situacdo», accrescenta: o di-
reito das pessoas—e ahi se incluem os moveis que
ndo podem ter outro direito que ndo seja o da pes-
soa— é&.determinado pela lei do domicilio. Esse tem
'em mira a cdndi«;ﬁo da pessoa e a capacidade de
praticar actos civis... -Os moveis, faciimente trans-
portaveis, nao tem situacdo fixa, seu estatuio é
pessoal.» (47)

d6—\Veiss. Trad, Zeballos pag. 375,
{1 —Arminjon ob. cit. pag, 51. vol. L.
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£~ se esqueceu, porem, D’Argentré de referir-se
paiticularmente & successdo e assim é que, cono notn
Pillet, o primeiro exemplo de estatuto real por elle
apresentado ¢é a divisdo da heranca immobiliaria e su-
jeitas os moveis ao estatuto pessoal.
Cocguilje—Apesar de alliado de D'Argentré na
tundagio da nova escola, ndo se ateve como elie ao
preceita absolufista da territorialidade. Julgou mais
acertado pender para a intencdo do legislador,sendo o
seu sysiema mais favaravsl & personalidade dos es-
tatutos. No que tange, porem, as successde, professon
dum modo absoluto o principio da realidade, levando
Weiss a dizer—-«camo se a liquida¢do nao fosse es-
tabelecida pela lei visando o interesse geral das
pessoas.»
Nao logrou no eniretanto a escola de D’Argentre
e Cocquille, firmar-se de logo,e so0 mais taide, no se-
cuto XVII, conseguin dominar a doutfrina, embora se
impuzesse na Allemanha no seculo XVIil e rapida-
mente a assimilasse a Hollanda. (48)
Escons HOLLAXNDESA.— Contrastando com o mao
acolhimento que tivera na Franca, na ltalia e na Alle-
manha, encontrou a doufrina francésa, na regido fla-
menga um vasto campo para proficuas incurses
Nfo s0 as idéas remanescentes do fendalismo como
a luta mantida entre as diversas cidades que pugna-
vain pela sua independencia, explicam bem 0s mo-~
tivos historicos que deram origem a esse ambiente

{48)~=Villela uh. eit vol. ] pag. 310,
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de sympathia com que foi recebido o pensamento
gaulés, (49)

Néo tardou muito para que logo na primeira me-
tade do secula XVII, surgisse na Hellanda uma nova
escola estatutaria, apresentando caracteristicos pro-
prios bastantes para lhe darem autonomia.

Estudemo-la atravez os seus representantes.

Bourgoigine.—E o precursar do pensamento hol-
landés, Na ancia de ampliar 0 mais possivel o esta-
tuto real, deixou-se Iascinar pelas cousas, ndo vendo
jamais a pessoa. Assim exprime a sua theoria: <a
pessoa sem 0s bens quelhe pertencem -seria um cada-
ver no meio de seres vivos; niao €, pois, a pessoa
que domina as cousas, sdo as cousas que attrahem
& si as pessoas ¢ que lhes implem os seus esta-
toufos.» (50)

Paulo Voet.—A innovacdo primeira trazida por
Paulo Voet foi a respeito dos esfatutos mixtos, que
consideron coemo sendo os referentes d forma.

Estreitou o mais possivel o conceito sobre 05 es-
tatutos pessoaes, que restringiu aos que visam exclu-
sivamente a pesspa, sem nenhuima relagdo com o0s
bens, pois, mesmo a maioridade e a intérdic¢iio
quando tenham de actuar sobre bens situados fora
do territorip, perdem o seu valor.
~ Jodo Voet.—Continuando a obra paterna tambem
como professor de Utrecht, foi o mais illustre repre-
senfante da escola hollandésa. Debatendo-se entre

I(J!I}—-V{l](-'l‘}f oh. cit. pag. 24,
(50) —Bourgolgue, upud. Weise, Trud, Zelbullus vol. I pag. 628,
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o pensamento da territorialidade e a necessidade da
extraterritorialidade foi buscar na comifas gentium a
justificaciic para admiitir o effeito extraterritorial dos
estatutos, resumindo nas seguintes palavras a sua
doutrina: «quando um pove gquer manifestar a sna
cortesia para com um povo vizinho, os estatutos po-
pem ter um eifeito f0ra do tferritoric em que foram
dictados, desde que isso nenhuma perturbagdo acar-
rete.s (51)

Nio podendo, porem, como outros, fugir & regra
mobilia..., explica-a Voet dizendo que os moveis Ser-
vem para uso da pessoa e como tal devem estar si-
tuados no seu domicilio, a0 menos por uma ficgio
fegal. (52)

Huber —Fecha o cyclo dos escriptores da escola
hollandésa o nome de Ulric Huber cujas liccoes fo-
ram por elle mesmo, condensadas em {res axiomas:

a) as leis de cada Estado tém jorcano limite do
seu territorio, nio alem, e ahi obrigam todos os habi-
tantes. ) Devem ser considerados como habitantes
Qs que se encontram no territorio do Estado, estejam
ou ndo ahi definitivamente estabelecidos, ¢} Os re-
presentanies de cada Estado agem por cortesia ao
admittirem o effeito da lei de outro povo em sed ter-
ritorio, e isso quando ndo cause prejuizo & autoridade
ao Estado ou aos cidaddos.> (53)

Tal foi, e resumo, o trabaiho da escola hollan-

GL—Arminjou ob, cit. val. I pag, $4.
(5)=Champenmmunal ob. cit. pag. 153
(B3 —Arminjon ob, ¢if, papg. M.
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désa, cujo traco principal consistiu em baseara extra-
territorialidade num motivo de cortezia e utihdado: ex-
comifate gentium obereciprocam utilitatem.

Niio tendo duravel repercussao no continente,
foram no entanto, levadas por estudantes escocéses,
influir poderosamente sobre os autores anglo-ameri-
canos — Story, Burge, Phillimore — cujas idéas até
hoje ainda se reflectem na doutrina e na legislacao
da Inglaterra e dos Estados-Unidos.

Escola francésa 'do seculo XVIll.—Ao conseguir
a primeira escola francésa dominar o campo da dou-
trina, nao lhe ioi mais possivel firmar-se esteiada nos
mesmos principios com que havia surgido, pois, nilo
s0 0s novos estudos, como a influencia dos pensa-
dores flamengos, actuariam fortemente sobre os tres
grandes juristas que pugnavam pelo seu renascnmentn-
Froland, Bouhier e Boullenois.

Muito preoccupados com a pratica dos tribunaes
a obra desses juristas caractferiza-se pelo estudo de
casoes inswlados, o que alias lhes pre]udlcou 0 con-
juncto da obra.

Cabe-lhes, porém, terem assentado as bases para
a victoria de novos e arrojados principios que iriam
constituir 0 cycle de ouro do direito internacional pri-
vadg. formando um pericdo de transicfio. (54}

Baseam-se todos na territorialidade como regra e
na extraterritorialidade como uma excepciio coxigids
pela cortesia e pelo diteito. (53)

(S}-Villela ok, cit, vol, ] pag. 4.
G5 —Villela ob. cit, vol. T pag. 312,



CAPITUL.O Il

Escolas Modernas

DOUTRINA

Seis seculos de estudos apaixonados, de discus-
s0es calorosas e de evolucdo lenta, permitiiram surgir
nos meiados do seculo XIX, a primeira doulrina
sobre a communidade do direito.

A’ escola de transicdo dos escriptores francéses
se seguiram as thzorias allemds, que marcam, na his-
toria do direito internacional privado, o maior passo
em prol dos grandes ideaes de fraternidade hummana.

O campo estava arado: ficou aos tratadistas alle-
tndes a missdo de lancar a semente magnifica, que
desabrocharia trazendo a0 mundo uma éra de con-
quistas e victorias na luta pela grandeza e pela forca
do direito. Novos e largos horizontes se abriram a
possibilidade do imperio da justica.

As velhas theorias, até entdo dominantes, néo
puderam resistir ao embate, e as tres grandes dou-
trinas modernas empolgaram os espiritos mocos, anga-
riaram adeptos, conseguiram defensores e se diffan-
diram pelos continentes.
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Cada vez mais as palavras de Von Tinhovel ao
abrir a primeira conferencia de Haya, se firmam como
promissora realidade: <acima das soberanias dos
poros, eleva-se a soberania da justica e do direito,
perante a qual se inclinam todas as nagdes civilizadas.»

Escola allemd. Manilestou-se na Allemanha o pri-
meiro movimento de rebeldia contra as antigas dou-
trinas estatutarias. Um ambiente [rancamente batido
pelo direito romano era bem propicio a elaboracfio de
novos principios, e alguns escriptores—Bachov, Wa-
chter, Schéiiner-—iniciaram a obra que teria depois
como patrono o nome do grande Savigny. Partindo
da 1déa de combate a classificacdo a priori dos esta-
tutos em pessoaes e reaes, chegou Savigny & sua dou-
trina baseado na communidade do direito entre os
difierentes poves. A idéa de Savigny foi «determinar
para cada relagdo juridica o dominio do direito mais
conforme & natureza propria e essencial dessa relacfio.»
(56) Como delerminar, porém,a lei mais em harmonia
com dada relagio juridica? Opinava o autor do <Tra-
tado de Direito Romano» pela séde da relagdo juri-
dica, que por sua vez era indicada pela submissdo
voluntaria a certa lei local.

N#o nos cabe aqui estudar detidamente a theocia
de Savigny, € por iss0 passamos a cxaminar como
se reflectiu tal doutrina no campo das successocs ab-
intestato.

(36)—M. ¥. G dc Savigny, “Traité de Droit Romain” vol VIW. Trad. de
M. Guenoux pag. 3. Segunda edigde. .
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Diz Fiori (57) que contribniuv poderosamente na
‘formacg&o das novas idéas sobre a successdo o facto
de terem os escriptores allemées admittido o principio
romang, de ser ¢ patrimonio, quando considerado no
seu conjuncto, uma unidade idéal, uma uninersitas
‘Tssa a conclusfio de Bachov e Wachter (58).

Savigny ao procurar determinar qual a séde do
direito de successdo chegou as mesmas conclusdess
que assim resume: <Esse direito (successdo) consiste
na transmissdo do palrimonio dum defunto a oulras
pessoas, ¢ que contitue uma extensdo do podere da
vontade do homem alem do termo da vida; e essa
vontade que continua a agir & ora expressa {succes-
sio testamentaria), ora tacita (successéo ab-infestalo).
Essa relacido liga-se immediatamente & pessoa do de-
funto, como vimos acima para a capacidade de direifo,
e como veremos para a familia. Se essa exposicdo
estda conforme & natureza das cousas, devemos dizer
que em geral o direito de successdo se regula se-
gundo o direito local do domicilio que finha o de-
funto no momento da morte. E repetindo as expres-
sOes technicas acima explicadas, diremos que as leis
sobre o direito de successfio pertencem aos estatutos
pessoaes; pois, tém por objecto a pessoa principaliter,
e nao se occupam dos bens sendo accessoria-
mente.» (59)

{57)—Fiori oh. cif. vol. 1 pag. 141,
(58)—Téllet ob. cit. vol. 1 pg. B1
{59) - Saviguy ob. cit. pg. 200
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Estribando-sc no conceito romano-—successio per
universitatemm—Savigny combate o principio da lex
rei sifge por quebrar a unidade idéal do patrimonig,
assim como a divisoem moveis e immoveis, respec-
tivamente sujeitos ao ultimo domicilio e a lei da
situacdo, que embora reconhega como favoravel na
pratica, aponta como inconvenicnie no que se refere
as dividas, que devendo recahir sobre todo o patrimo-
nio ficam sujeilas a serem suppportadas desigualmente
pelos herdeiros.

Publicada em 1849, a obra de Savigny despertou
grande interesse, conseguinde formar discipulos, gne
até hoje se mantém fieis aos encinamentos de velho
Mestre: Bar, Brocher, Rolin, Kahn, Lainé e, no
Brasil, Teixeira de Freitas que procurou introduzirem
nossa legislaciio as theorias do sabio romanista.

Douirina de Mancini.—Pouco apos a obra de
Savigny surgiu na Italia a doutrina de Mancini, tambem -
assentada na communidade do direito. Nota Pillet
que enquanto o jurista allemio procurava revestir o
seu pensamento com um fundo juridico, os prircipios
de escola italiana appareciam sob a forma duma
doutrina politica, visando sobretudo a consolidaciio
da unidade italiana.

Exilado de Napoles, obteve Mancini uma cadeira
na universidade de Turim, onde a 24 de Janeiro de
1851 expls as suas idéss, que deram origem a dou-
trina conhecida sob o nome de theoria das naciona-
lidades.

O traco caracteristico da nova escola italiana era



a personalidade e -consequente extraterritorialidade
quasi absoluta de todas as leis, apenas limitada pela
regra locus regif actum, pela ordem publica e pela
autonomia da vontade.

A humanidade dividida em nacionalidades carac-
tarizadas por fagos communs de religiao, raca, ba-
bitos, clima c sentimentes, ndo podia ficar sujeita aos
marcos das fronteiras, ¢ o homem na sita marcha
atravez territorio de legislacdes differentes conti-
nuava sajeito e protegido pela lei do bergo ou do
sangue.

Como Savigny, conseguid Mancini crear uma
escola de que sdo expoentes 0s nomes de Waeiss,
Fiori, Laurent, Castellani e outros.

No que se refere &s successdes, trouxe a nova
doutrina importantes modificacdes, sujeitando-as a lei
‘nacional do defunto, conforme ¢ pensamento de Man-
cini, que dizia, em 1874, no seu trabalho apresen-
tado ao Instituio de Direito Internacional, «Nas suc-
cessdes a universalidade dum patrimonio, cabe & lei
nacional determinar as pessoas successiveis, a medida
da quota disponivel e da reserva, e as condigdes re-
quisitadas para a validade intrinseca das disposigbes
de ultima vontade.» {60}

Weiss que é um dos mais fieis discipulos de
Mancini, apds combater o criterio de dar 4s leis de
successao um caracter politico, e demonstrar que na
successdo ab-intesfafo a lei age com uma funccio

(E0)—T. M. C. Asser. “Elemenis do lonilit des lols* Toud, A. Rivier
pe. 131,
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interpretativa, conclue dizendo nao se poder suppor
qgiie o de cujus desejasse impdr A4 transmissdo do
seu patrimonio leis que variassem de accordo com os
logares em que se encontrassem o0s differentes bens.
Essa vontade deve expressar-se por uma iormula
unica, conforme aos seus sentimentos e aos seus al-
fectos, e ndo podemos deixar de reconhecer a van-
tagem do successio per unlversitatem.E continua: <A
unica lei que nos pdde indicar a vontade tacita do
de cujus, a unica lei que pode servir para interpretar
as clausulas obscuras de um testamento,~—é a lei
pessecal, pois elle a conhecia ou se suppde que a co-
nhecia, e esta lei é applicavel onde quer que se
encontrem 0s bens hereditarios.» (61}

Essa lei pessoal, segundo o criterio das naciona-
lidades néo pdde ser outra sendo a da bandeira do
de cujus.

Nas mesmas idéas se louva Fioti: «quando alguem
morre sem testamento, regula-se a successao pela
lei, que & considerada como © testamento presumido
do defunto. Cada legislador adopta nessa materia as
presumpcdes que lhe parecem em harmonta com as
tendencias naturaes do homem c¢onsiderado nas snas
relacdes de familia. Deve, pois, admittir que a sobe-
rania territorial nenhum interesse pode ter em ap-
plicar, em principio, aos estrangeiros as leis feitas para
os seus proprios cidadaos, justificando essa applica-
¢io pela simples consideraciio de gue osbens heredi-

{61}--Weiss ob. cit. pg, 590,
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tarios se encontram no territorio do Estade. Si tudo
deve depender da vontade presumida do proprietario,
€ mais razoavel que entre as differentes leis se pre-
fira aquella que possa -mais directamente exprimiressa
vontade presumida; e ella ndo pdde ser revelada
sendo pela lei do Estado sob cuja protecclo vive o
individuo e sua familia.» (62)

E' esse um trecho que deixa bem claro o pensa-
mento da doufrina, que vendo como um dos caractes
risticos da propriedade o poder de sua livre trarns-
missibilidade, (63) considera as leis da successio vin-
culadas a familia € ao individuo com exclusio do
caracter politico de oulros tempos.

Nao é esse, porém, um criterioc absoluto, pois,
conforme o pensamento dos proprio doufrinadores da
escola de Mancini, as leis, embora extraterritoriaes
cedem sempre que se defrontam com leis de ordem
publica.

Apesar de dominante nas legisia¢Oes européas,
nito escapou o principio das nacionalidades ads criticas
severas de alguns escriptores. Niboyct 164) comba-
iendo vigoresamente o principio do predominio do
grupo social sobre o territorio, considera-o como um
anachronismo, e Pillet julga o inexato. (65)

Doutrina de Piilet.—Das tres principaes doutrinas.

{i2)—Fiori ol cit. vol, 1 pag. 146,
t63)—Floci ob. cit. vol. | pag. 143.
(Gd)—Mihoyet ob. cit, pg. 408.

{65)—Tellet ob. cit. vol. If pg. 346
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que assignalam o cyclo da communidade do direito,
a mais nova é a professada por Pillet.

Transportando para o campo do direito interna-
cional as duas caracteristicas de que se revesiem
todas as leis internas-—generalidade e permanencia—
chegou o professor francés & conclusao de que nao
podiam, ahi, ccexistir, pois, teriamos como resultado.
serem todas as leis territoriaes e extrat_erritoﬁaes ao
mesmo tempo, o gue faria com que na pratica preva-
lecesse sempre a lex fori.

Para estabelecer, porém, um systema de respeito
as soberania ¢ & communidade do direito julgou
encontrar a formula juridica e conciliadora na lei do
menor sacrificio, isto é, todas as vezes que se de-
frontam leis de soberanias differentes, uma dellas sera
desprezada, obedecendo ao citado principio da lei do
menor sacrificio. Como determinar, porém, a lei a
sacrificar? Firma-se ahi todo o mechanismo da dou-
trina que responde tendo em vista o fim social dalei
pois, diz o proprio autor: «uma lei qualquer é sempre
um meio imaginado pelo legislador para attingir certo
fim que se refere & sociedade collocada sob a auto-
ridade desse legislador.» Dahi passa Pilletd divisdo
das leis segundo o seu fim, notando que umas vi-
sam sobretudo a sociedade e ouiras directamente ¢
individuo. E como ¢ norma geralmente acceita que o
interesse de todos prevalece sobre o de cada um:
estabelece a base de sua . theoria, concluindo que as
leis dum Estado guando tém por fito a. segaranga da
sociedade, a sua bda ordem € a sua tranguilidade. -
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sdo terriforiaes e abrangem todos aguelles que este-
jam dentro das suas fronteiras ndo lhe interessando
mesmo que essas leis se prolonguem alem dos
marcos dos seus limites, pois, ahi encontrio os que
as transpuzerem ouiras norinas, oulras leis, e outros
habitos, tambem protectores duma sociedade ¢ duma
soberania comn iguaes direitos.

Quando se tratar, porém, de leis protectoras do
individuo inverso é o phenomeno, pois, a lei do seu
Estado deve segui-lo como um defensor leal, em
todos os logares em que se encontre. (66)

Essa, em linhas geraes, a doutrina de Antoine
Pillet que transportada para a materia das successdes
conclue pelo predominio da lei nacional do defunto
por se tratar duma lei de proteccgdc & familia. (67)

Mao grado caminharem por trilhas differentes e
guiados por pensamentos diversos,Pillet e Mancini
alcangaram, no termino da jornada, 0 mesmo ponto.

Theorias terriforices.—Ndo couseguiram as gran-
des doutrinas que enchem os dois ultimos seculos,
varrer do campo dos tratadistas e das legislacdes os
velhos preceitos territoriaes em que assentaram ou-
irora os alicerces do edificio das successdes, Autores
e legislagdes ha ainda que se mantém fieis 4s sedicas
doutrinas. .

Assim Marcadé, Merlim e Demangeat. (68) Este
ultimo justifica o seu pensamento dizendo: Toda lei

®6)—Villela ob, cit. pg. 356,

{67)--Niboyete ob. cit. pg. 8i4.
(f8}—Suiget Seln "Derecho Internacional Privado™ pg. 91.
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de ‘successao é uma lei politica, uma lei que inte-
ressa a ordem publica, o direito privado em inateria
de successdo se subordina sempre ao caracter do
systema de governo em vigor; e segundo é um governo
-de previlegio, ou um governo nacional, veremos
reinar na lei da successdo a idéa de privilegio ou de
igualdade.» (69} 3

Territorial tambem & a these anglo-americana,
que apesar de Dicey e Westlake ainda se ndo li
bertou completamente da influencia da escola hollan-
désa.

LEGISLACAO

Disseminadas pelos escriptores, disculidas nas
revistas, debatidas nos congressos, era natural gue as
novas doutrinas viessem influir poderosamente na
eleboragdo das legislagdes. Difficilmente poderiam ser
assimiladas de modo integral, mas um processo de
caideacdo premitiria que se fossem fazendo sentir nos
codigos modernos.

Correspondendo &s antigas e modernas doutrinas
gue se defrontam, quairo systema se apresenfam em
campo, dispostos & conquista do direito positivo: o
da lei nacional, o da lei do domicilio, o da territoria-
lidade absoluta e o da distinc¢lio entre moveis €
immoveis, '

Lei nacional.—O principio delendido por Man-
cini e Pillet foi o que maior numero de legisiacGes
conseguiu invadir.

(69 —Dsmangeat, apud Fiori ob, cif. vol, | pg. 183



- Em primeivo logar a italiana, que estabelece no
artigo 8 das disposicOes geraes do Cod. Civil:

«As successoes legitimas e teslamen-
tarias seja quanto & ordem de succeder,
seja quanto a4 medida dos direitos succes-
siveis ¢ & validade inirinseca das disposi-
¢Oes, sdo reguladas-pela lei nacional da
pessoa de cuja heranca se frata, qualquer
que seja a natureza dos bens e em qualquer
pais que se encontrem» (70)

E’' a assimilagdo integral de doutrina de Man-
cini, exposta, como vimos, ao Instituto de Direito
Internacional, e que nas suas conclusbes alcanc¢a o
mesmo alvo fixado por Pillet,

Igual preceite foi adoptado pelo codigo civil es-
panhol, que diz no artigo 10:

«As successOes legitimas e testamen-

. tarias, no que se referem d ordem de suc-
ceder, como & guantia dos direitos succes-
sorios e a validade {intrinseca das suas
disposictes, se regulardo pela lei nacional
da pessca de cuja successdo se irate,
quaesqguer que sejam a natureza dos bens
e 0 pais em gue se encontrem. (71)

Devemos dizer, porém, que muito antes de ser
a doulrina da personalidade em materia de succes-
sdes introduzida da legistacAo espanhola, jd 0s seus

{7 ~Fiori ob, cit. val. pg. 148
(71)-5ela ob. cit. pg. 9



tribunaes haviam firmado nesse sentido a jurispru-
dencia. (72}

Coube ao legislador cansolidar na Iei o que era
principio assente nos iribunaes.

Nao teve Savigny a mesma ventura de Mancini—
ver a sua doutrina consagrada pela lei da sua patia.

O direito allemado, até 1900, fraccionava-se em
legislacdes diversas: o codigo de Baden estabelecia
a competencia da lei nacional; na Baviera a lex ret
sitae vigorova tanto para moveis como para immo-
veis; na Prussia adopiava-se a distinc¢do estatutaria;
apenas em Saxe dominava o pensamento de Savigny
sujeitando a successdo d lei do domicilio.

Unificou-se, porém, em 190, o direito allemao.
dominado pelo codigo civil dessa data. O principic
adoptade, com pequenas restriccdes foi 0 da Tei na-~
cmnal assim condensada no § 25;

<A successdo dum estrangeiro domi-
ciliado na Allemanha no momento de sua
morte, ¢ governada pela lei do Estado a
gue pertencia nessa época. Um alleméeo
pode, no entanto, fazer valer sua pretencdo
a essa successio...»(73)

Nao se limitou, porém, & Europa o criterio da
lei macional, e, em 1890, adoptou-0o o Japao, segunido
pouco depois pelo Estado Livre do Congo. (74)

Por ser o principio gue mais se coaduna com a

(F2)—~lhampcommunale ob, cit. pag. 107
{7 ~Surviile ob. cit, pag. 522

(74)—thampconmimnnale ob. cit. pag, 416
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verdade juridica € com o direito, foi a doutrina da
vnificacio da successdo sob a lei nacional do de
enjus a que maiores victorias tem, até hoje, obtido
no terreno das legislagtes.

Territorialidade absoluta-—Reminiscencia infeliz
do feudalismo, a doutrina da sujeicio de moveis e
immoveis & lei da situacdo parecc definitivamente
banida das legislactes européas. Por muito tempo
fei a norma vencedora da legislacAio russa, onde
a introduzin Catharina 1l com o iito de estabelecer
a igualdade dos estrangeiros aos nacionaes, (75)

Ainda estabelecem o systema da territorialidade
absoluta alguns paises da America, como veremos
no capituio seguinte.

Distincdo entre moveis e immouveis.—A divisao
dos bens em moveis e immoveis snjeitos respectiva-
mente & lei do domicilio e & lei da situagdo pode-se
dizer que ¢ a pedra angular do direifo estatutario no
assumpio. (76) E’ como remanescente dessas velhas
doutrinas que ainda a abra¢am varias legislagoes.

A materia tem dado margem a maiores discus-
goes na Franga, cujo Codigo Civil, no artigo 3, alinea
2., estabelecendo a competencia da lex rei sitae para
os immoveis, silenciou quanto acs moveis, o mesmao fa-
zendo o codigo. hollandez Deu isso logar a que, mesmo
accordes no applicar a maxima mobilio sequuntur per-
sonam, dissentissem os autores quanio ao saber se de-
via ser uin estatuto real ou um estatonto pessoal, pois

(IS —~thampcommeanale ob. cit pag, 397
{78)=Adoptaram-n’n Baldo, Dumonlim, D’ Argentré, Voet e ontros.
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no primeiro caso regeria o assumpto a lei da domi-
cilio e no segundo a lei do estado e da capacidade.

A jurisprudencia acceitou a primeira hypo-
these. (77)

O Codigo hollandés determinando a lex ref sifue
para os immoveis, tambem calou sobr¢ os moveis e
juristas houve gue o quizeram collocat enire 0s pug-
nadores do territorialismo absoluto, o que foi rejei-
tado pela jurisprudencia. |

Ainda influenciada pela escola hallandésa, a In-
glaterra mantem os mesmos principios estatotarios,
(78). Ha porém, de curioso na legislagdo inglésa,
como nota Martens, o facto de sersempre respeitada
a ultima vontade do dsfunto, quando ditada em tes-
tamento, mesmo em relacdo aos immoveis sifos no
Reino-Unido. (79)

Nos Estados Unidos tambem é geralmente adop-
tada a divisao estatutaria, sendo que em relacio aos
immoveis, aié a capacidade dos herdeiros fica sub-
mettida 4 lev rei sifae.

Muito interessantes na materia s&o as disposiches
do direito da Tchécoslavaquia, que submette a suc-
cessao dos estrangeiros aos seguintes principios: Os
immoveis sujeitos a4 lex sifus e os moveis 4 lei na-
cional.

Si, porém, o esfrangeiro reside no territorio da

{77} - Niboujet ob, cil, pag. &l
{T8)—Westlnke's “Trivate Internacional Law™ pag. 22

(TY)—F, de Martens. *Troiic de Denlt Internacienal”, Trad A, Lea,
vol. 1l pug, 435
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Tchécoslovaquia, a regra para os moveis s0 ¢ appli-
cada existindo reciprocidade; em caso contrario pre-
valecem os principios vigentes para os nacionaes. (80)

Lei do domicilio.-——~A lei do ultimo domicilio de--
‘fendida por Sanigny néo teve acolhida nas legisla-
¢des da Europa, e precisou atravessar o Atlantico
para enconirar campo propicic ao seu desenvolvi-
mento. Por isso della trataremos no capitulo segninte
relativo ao direito Americano.

JURISPRUDENCIA

Por mais previdente que seja o legislador, pro-
curando talhar a lei de modo a adaptar-se aos con-
flictos que surgem diariamente, nunca lhe & possivel
um grao de previsdo capaz de abranger a todos.

Incumbe-se sempre o destino de urdir situacdes
novas ¢ interessantes que sO ¢ manejo quotidiano
com os autos e com a vidanos iazem crér que real.
mente existem.

E, para melhor illustrar o assumpto, vertemos
para aqui algumas decisdes ultimamente proferidas
pelas tribunaes européos, que nos dardo idéa precisa
da variedade e originalidade com que as questoes se
apresentam aos juigadores.

A questdo Caruso. Ao fallecer tinha o caator de
fama mundial o seu domicilio na Itaiia, e legou toda
a sua fortuna & sua filha menor Gloria, 4 sua mulher
mie da menor, ao sen irmdo e a dois filhos naturaes

30y —Alired Legal "Les conflits de lok en ichecoslovaguie”, na “Revue
de Drolt [nternxtioal Prive® 1930 pag. 59



reconhecidos. O testamento, feito antes do nascimento
da filha, foiimpugnado. Um accordo de familia, ho-
mologado pelos tribunaes, encerrou a questdo estabe-
lecendo que metade caberia & filha, tocando um
citavo a cada um dos outros herdeiros.

Occorria, porém, que Caruso deixdra bens incor-
poreos representados por um contracto com a «Victor
Talking Machines Co,» sita em New Jersey, e que
estipulava em seun favor o pagamento de direitos an-
toraes, Nao se conformou a cOrte de New Jersey com
a decisdo italiana e annulou o festamento mandando
que se fizesse a partilha dos direitos autoraes em
conformidade com os estatutoslocaes: dois tergos para
a filha e um tergo para a viuva. O tribunal italiano,
ao ter conhecimento do julgado, declarou que se
fosse o mesmo mantido ordenaria nova partilha para
compensar a aftitnde americana. A viuva, na sua
finalidade de tutora, requeren & cérte de New Jersey
que reconsiderasse a sentenga, o que lhe foi negado
sob a allegac@o de ser a lei local competente para
a devolugdo de moveis situados do territorio do Es-
tado, e que era vedado aos menores serem parte em
contractos que lhes traziam prejuizos.

Deante disso o empasse continua... {81)

Bek-Marmarteheff X Anne Cheremeteff.—Tem da-
do origem fambem a questdes interessantes a posi¢io
internacional da Russia invadida pela bolchevismo,

Ne caso presente tratava-se duma senhora de na-
cionalidade russa, Nathalie Konsnetzoff, fallecida em

{31)~Nnnet vol. 59 pag. 1166
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Paris a 13 de OQutubeo de 1924, deixando como her-
deiros o marido, Bek, e a filha, Anne, tida no seu
primeiro matrimonie com Basile Cheremeteif.

O viuvo pretendiaa applicaco da lei russa como
competente para regular a successdo dos noveis,
visto ndoter a lallecida domicilio legal na Fraaga.

A filha allegando o decreto do comité executivo
central panrusso de 15 de Dezembro de 1921, que
privou da nacionalidade russa as pessoas sahidas da
Russia depois de 7 de Novembro de 1917 sem auto-
risagdo do governo sovietico, caso em que se encen-
trava a de cujus—pedia o predominio da lei francésa
porser a lei do domicilio de facto e applicavel aos
apatridas.

O Tribunal do Sena por setenga de 7 de Margo
de 1929 junlgou competente a lei do domicilio de
facto. {82)

Marcht della Costa X Bagnen X -— Ross X Water-
field.—Dois casos de retorno julgados respectivamente
pelas justicas francésa e inglésa.

Sem querermos entrar aqui no merito da gueslao
que por si sd daria margem a uma these, damos
apenas duas sentengas, que mostram nao terera ainda
os tribunaes européos variado de rumo: continuam a
pender para a admissdo da theoria do retorno.

O primeiro delles versa sobre a applicagdo da lei
do domicilio conferme determinacao da propria lei
nacional. A corte de Paris decidiu pela applicacdo

t82)~-Nunet vol. 50 pag. 411
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dalei nacional mas declarov que o fazia, sem rejeitar a
theoria do retorno, e somente pelo facto de ndo ter
o de cujus o seu domicilio legal na Franca, onde
fallectra. (83)

A demanda Ross V. Watertield dizia respeito a
lei competente para regular a successsdo dum inglés
fallecido na ltalia, onde tinha domicilio, A Alta Cérte |
de Justica, da Inglaterra, decidin pela lei nacional,
pois, os tribunaes ao enviarem para uma legislagdo
extrangeira «visam todas as suas disposigdes, tanto
internas como internacionaes.» (84)

Néo € isso mais do que um ligeiro lance d’othos
por sobre a moderna jurisprudencia européa € gque
servira de documentacfo para este trabalho.

REUNIQES E CONFERENCIAS .

Na Europa tém as reunides e as conferencias
adoptado geralmenie como norma a compeiencia da
lei nacional do defunto para reger a successdo,
Assim o Instituto de Direito Internacional na sua
sessdo de 18830 em Oxford exarou na Regra VIl

<As successées 4 universidade de um
patrimonio sdo regidas, quanto a deter-
minagao das pessoas successiveis, & exten-
sdo dos seus direitos, 4 medida quer da
quota disponivel guer da legitima, ¢ a va-
lidade intrinseca das disposicoes de ultima

{83)—Nunet vol. 5T pag. 45
(34)—Lapradell vol. 25 pag. 130
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vontade, pelas leis do Estado a que | per-
tence o defunto». (85)
Nio tém variado as convengbes de Haya que de
1883 a 1928, vém adoptando o mesmo systema.
Assim em 1893 no protocollo final socbre as suc-
vessdes, cujo artigo 1., estabelecia:

«As snccessdes sdo submettidas & lei

nacional do defunto.» (86)
Em 1900:

<As successfes sdo submettidas -a lei
nacional do defunto, qualquer que seja
a natureza dos bens e o logar em que
se encontrem...» (87)

“Mantinha-se em 1904 a mesma direcc¢éo:

«As successoes, no que concerne a de-
signaciio dos successiveis, a ordem em
que sfo chamados, a guota que lhes é re-
servada, as collacGes, a quoia disponivel e
a reserva, 5o submetidas 4 lei nacional do
defunto, qualquer que seja a natureza dos
bens e 0 pais em que estdo situados.» (88)

No anno seguinte repetia-se a mesma regra, (89)
que, em 1928, era ainda mantida com 0 mesmo es-
espirito e sob a inspiracdo da mesma deutrina:

{83)—Villela ob, eit. vol. 1 pag. 143

(86)~Alberto das Reis *‘‘Das Successdes no Direitv Internacional Pri-
vada” pag. 80

{873—Sela cb. cit. pag. 9

8%)—E. Audinet “Principz Elementaire du Droit Intarnational Privé"”
pag. 535, Sezpunda edigiio _

{39;—B. Espinola “Direlto Internacional Privada'’ pag. 683
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«As successfes, no que concerne a
designag¢do dos successiveis, a ordem em
que sdo chamados, as partes que lhe sao
attribuidas, a obrigacéo de collagio, a par~
tilha, & quota disponivel e a reserva, sdo
sujeitas alei nacional do defunto no mo-
mento da morte, qualquer que seja a natu-
tureza dos bens e o pais em que se en,
contrem.» (90)

Nao podera haver methor prova do prestigio e
da influencia que tém conquistado as doutrinas que
unificam a successfiio sob o imperio da lei nacional
dv de cenjus. A sua homologacdo continuada pelas
conferencias de Haya, onde se reunem grandes pen-
sadores, é argumento que pelo seu valor dispensa
commentarios. '

COMO DECIDIR?

Posta a margem a doutrina territorial que dia a
dia vé diminuir o effectivo dos seus adeptos, passe-
mos a examinar as tres grandes escolas modernas,
que tanto contribuiram para o progresso € desenvol-
vimento do direito internacional privado esteiado
em novos principios de justica e solidariedade humana
e postergadas as velhas idéas que buscavam reduzir
0$ pOvos a pequenos agrupamentos sociaes cada

qual encarcerado pelo circulo estreito das suas fron-
teiras.

)—~Niboyet & P. Goulé *“Recunell de Texies Usueis de Droit Interna-
tional”. vol. Il pag, 440.
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Num confronto das tres doutrinas, no que se re-
fere ds successdes, temos logo a destacar dois im-
portantes tragos communs: a unidade da successio e
a sujei¢do ao estatuto pessoal.

Seja Savigny, seja Mancini, seja Pillet, todos
estdo accordes em affirmar que a successdo ndo pode
e ndo deve ficar sujeita a leis differentes, pois, o pa-
trimonio, na sua fransmissdo mortis-causa, forma uma
unidade ideal gue a simples variedade da situagéo
dos bens que o compdem ndo basta para quebrar,

Decorre isso, alias, da preponderancia do esta-
tuto pessoal, ja estabelecido pele direito romano, (91)
e por todos julgado competente, embora variem as
razdes para tal. '

Savigny opina pelo estatuto pessoal visto ser a
pessoa o Objecto principal das leis de successéo, que
se acham estreitamente vinculadas ndo sé¢ 4 von-
tade do de eujus, como a familia.

QOutro néic é o conceito de Mancini que vé tudo
depender da vontade presumida do defunto e das
relacGes de familia. (92). E, para Pillet que tudo ex-
plica pelo fim da lei, o objecto das leis de successao
é <renforcer la famille et Iui servir d’armatures, (93)
donde deriva que o unico legislador interessade na
applicagdo .da sua lei é o legislador nacional da fa-
milia—a lei nacional do defunto.

A unica divergencia se nota, pois, no que se

(!?‘l]—Asser ob. cit. pag. 132
(42y—Figri ab. cit. pag. 144
w—Pillet ob. cit. pog. 356
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refere & lei applicavel ¢ a existente entre a escola .
de Savigny e as doutrinas de Mancini e Pillet: aguella
a optar pela lei do ultimo domicilio, estas a preferiv
rem a lei nacional deo de cujus.

De quem a razdo?

A resposta, se tivermos em conta as subtilezas
de gue vive rodeado o assumpto, ¢ das mais diffi-
ceis, pois, gira muito mais em torno de especulagdes
philosophicas defendidas por escriptores apaixonados,
do que ao derredor de argumentos propriamente
juridicos.

E' a velha questdo da lei pessoal. Mesmo no
Brasil foram acaloradas as discussdes entre os disci-
pulos de Teixeira de Freitas € os que se afastaram do
credo do grande jurista-bahiano.

Preferimos a lei nacional. E nesse ponto néio nos
filamos inteiramente nem ac pensamento de Plilet e
nem ao de Mauncini: parece-nos que fanto as razdes
do estadista italiano, como os argumentos do sabio
francés merecem acolhida, visto como, longe de se re-
pellirem, sfio forcas que sommadas Servitdo apenas
para fortalecer a preferencia.

Em primeiro logar temos- para nds que as leis de
successdo necessitam da maior estabilidade possivel,
o que apenas pode ser dado pela lei nacional do in-
dividuo, que embora mude domicilio com frequencia
ter4 sempre a protegé-lo o estatuto de sua bandeira
e adquire a seguranca de que pela sua morte a frans-
missao dos bens se fard de conlormidade com sen-
timentos que alem de serem seus, foram os .dos seus



antepassados. e 830 os de.usua familia. Supponhamos
nm individuo que fixa domicilio. num pais extrangeiro,
a sua successdo continuard assegurada_por uma lei,
que, - presumidamente representa, a sua vontade. E
mais do que isso: a mudanca de. domicilio pode ve-
rificar-se seguidamente, repetidamente, ¢ nem por isso
se- partem os elos moraes e affectivos que o prendem
ao seu Estado, que attendendo 4s condicies do seu
subdito ( Mancini} continua a camprir o dever de pro-
tege-lo e a zelar pelos- seus . proprios interesses,
{Pillet)

Alem disso, sujeita, come nota Clovis: Bevila-
qua, a successdo ao impulso harmonico de tres factores:
o individual, o familiar e. o social, .(94) ndo podemos
deixar de.reconheter que a lei nacional do defunto
& aquella. que mais intimamente se liga a esses
tres. eélementos.

Sob o aspecto individual a successdo representa
a continuacio da personalidade do defunto, -que. pela
sua vontade fem o direito de exprimir como deseja
que se realize esse prolongamento de sua individoali-
dade. E si nfic o faz expressamente, cabe 4 lei in-
vestigar a vontade presumida, e isso nenhuma ouira
que ndo seja a de sua bandeira, a de sua nacionali-
dade. poderd fazer com relativa seguranca.. <Si o de-
funto ndo. exprimin a sua vontade, o legislador,
escreve Rodiere, deve procurar surptehende-la nas
ultimag, palpitagdes do seu coragéo, como-o sacrifica-

94)—Clovis Bevilagqua “Principios de Direito Internacicnal Privado™
nag. 283, :
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dor dos pagdos procura descortinar o futurg nas en-
tranhas das victimas,» (95} Antes de tudo essa von-
tade deve ser uma s6, pois, ndo se comprehende que
varie conforme a situacdo geographica dos bens, e
sendo unica deve ser a da patria do defunto, visto
ser a gue elle conhece, & a que ji foi ditada obede-
cendo aos habitos, adbs costumes e as tradicgdes duma
nacio.

As ligacdes dos elementos familial e social, como
que se confundem, pois nde se pode visar um delles
desfazendo o outro.

A heranca, diz Mancini, ndo é outra cousa senfio
a combinagio do principio de propriedade com o da
familia. E dahi provém as guotas do patrimonio que
sfio geralmente reservadas aos herdeiros necessarios,
independentemente da vontade do de cufus, pois,
nesse caso, {em-se em vista o beneficiamento da fa-
milia e consequentemente do grupo social.

Mesmo contemplado atravez esse prisma o phe-
nomeno successorio, deve prevalecer a lei nacional
do defunte, que ¢ aquella que melhor conhece os in-
teresses da familia e do grupo social em que ella
vive.

A nossa conclusi@o, pois, é pela unidade da suc-
cessao sob o imperio da lei nacional do de crjus.

Muito propositadamente deixamos para o fim desse
capilulo algumas palavras sobre as doutrinas que
adoptam a territorialidade das leis de successdo, mesmo

{95! —Rodieri, apud Alberto dos Rels ob. cit. pag. 44.
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que seja apenas no que tange aos immoveis. Por que
adoptar a lex rei sitae? A unica resposia é a da
adopcdo como uma lei politico-social de restriccio &
propriedade. E se é uma lei politico-social deve ser
encarada como norma de ordem publica internacional
e nunca como principio de direito internacional pri-
vado. Isso nos leva acrér que as leis que estabelecem
a competencia de lex rel sitae, devem ser meramente
territariaes como o sdo todas as leis politicas, ndo
podendo transpassarem as fronteiras do Estado que
as estabelece, excepto, tfalvez, quandc se frate dos
bens pertencentes aos seus nacionaes.
Reconhecemos o guanto nos adiantamos no as-
sumpto e as difficuldades existentes para transferir a
- jdéa para o campo da pratica, mas nem por isso jul-
gamos dever calar, ante 0 que pensamos ser a ver-
dade juridica e a representacdo do direilo e da justica,






CAPITULO IV

Direito Americano
SUA EVOLUC@O: TRATADOS E CONFERENCIAS

O dircito ioternacional, na America, caracteri-
zou-se gempre por um largo fraco de liberalismo e
de tolerancia para com o estrangeiro e para com 0§
outros povos., Procuram os americangs marchar sem
se preoccupar com as velhas civilizaghes européas.
divididas a todo instante por antiguos odios evoca-
tivos de conquistas e de victorias. Era diverso
o pensamento do Novo Mundo. Cortando as amar-
ras que os ligavam &s metropoles, o5 Estados da
America surgiam na politica mundial com idéas no-
vas, sadias, despidas de rancores, alheias ds rivalida-
des de vencidos e vencedores, e buscavam crear a
sombra das florestas seculares uma nova civilizacdo,
que lhes servisse de escudo para evitar a continu-
a¢do da preponderancia do Valho Mundo. Assim pen-
saram Washington e Jefferson, no comeco do se-
culo XIX. (96) '

Na America Latina, o precursor do movimento é
o grande ¢ immortal Bolivar, que avangando até

©6) A, Alvarez “La Codification du Diroit International” pg. 17,



muito alem das idéas do sea tempo, como diz N. Po-
litis. sonhou com uma liga federal, uma verdadeira
sociedade de nagdes irmas, Scb esse pensamento re-
alizou-ee em 1826 o Congresso do Panama, onde o
representante do Perii, José Maria Pando, propds se
incumbissem duas pesscas de formular um projecto
de codigo do direito das gentes americanas, que ndo
fosse contraric aos costumes européos, (97}

Passemos, porém, ao estudo da evolucdo do pen-
samento latino-americano no gue se refere a succes-
sido ab-infesiqto dos estrangeiros,

Adoptou nesse ponto 0 direito americano a mes-
ma norma de liberalismo que o orienta em outros
pontos.

Da Peninsula Iberica herdamos alids esses prin-
cipios de tolerancia em rela¢dio 4 successdo ab-infes-
tato do estrangeiro, pois, tanto em Portugal como na
Espanha nunca vigorou o direito de albinagem e
nem mesmo o de defracio. (98)

Coube ao Perti a inmciaiiva para a unificacdo do
Direito Internacional Privado: Em nota c¢ircular de 11
de Dezembro de 1875, assignada pelo Ministro A, V,
de la Torre, convidou o governo peruano, as paizes
da America para se reunirem em Lima ou outra ci-
dade afim de uniformizar-se a legislacdo dos Estados
americanos. E dizia « As novas republicas tem em seu

{97) A, Bustamonte *La Commisslon  des Juriscomsultes de Rio de
Janeiro st Le Doit international”. Trad. P. Goolé pg. 9. .

{98) Alberto dos Reis, ob. cit, pg. 7.—Rodrigo Octavm Dlmito do
Esfrangeito’’, pg. ¥u.
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terrjtorio grandes permens de riquezas, mantém com
muitos povos relagbes commerciaes e estio chama-
das, em época niioc muito remota, a multiplicar essas
- relagdes para adquirir todo o vigor'e toda prosperi-
dade de que podem ser susceptiveis, E', pois, muito
importante que o0s esirangeiros vejam com clareza as
regras a que estdo sujeitos quando venham a Ame-
rica e se essas regras Ine concedem a protecgdo com-
pativel com os interesses americanos, (99)

(O Brasil e 0os Estados-Unidos. entre outros, re-
cusaram-se a comparecer. A resposta do primeire foi
dada de accordo com o parecer de Nabuco de Araujo
lavrado nos segnintes termos « 1. Desde que ndo se
trata sOmente de interesses americanos, mas princi-
palmente da uniformidade da legislagdo das differen-
tes potencias, segundo os principios da pratica uni-
versal ¢ attendendo que a mesma razdo para frequen-
cia e facilidade de relagies de conflictos existe
tanto na Europa como na America, um congresso ge-
ral seria mais apropriado do gue um congresso ame-
ricano, 2. Que 0 Instituto Internacional da Euwropa
tendo tomado a iniciativa neste assumpto é conve-
niente, no interesse do fim desejado, que, para maior
uniformidade possivel de principios. se espere ter os
resultados do trabaltho ja comegado e bastante adi-
antado do Instituto.» {100): _

Da attitude dos Estados Unidos diz-nos F.J. Ur-

189 Reodrigo Octavie "A codificacfio dv Direito Enternacional Privado™,
pe. ¥3. -
{100} Pandectes Brasitelrns. “Codificecio do Direlto Intercacional®
px. 298,
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rutia, membro da Corte de Haya: «Na sua resposta,
o Secrefario d’Estado expunha gue o direito costu-
meirc dos Estados Unidos era identico ao da Ingla-
tarra, patria de origem da maior parte da populacio
do pais, enquanto que a das nagdes latine-americanas
era de proveniencia differente, que a Constitnicdo Fe~
deral reservava cerias faculdades aos Estados da Con-
federagdo ;e que por conseguinte certas iniciativas em
materia de leis e tratados era da competencia exclu-
siva dos mesmos Estados, o que fornava difficil a
participacio effectiva do governo de Washington no
Congresso de Lima.» (101},

Mas apesar das recusas reunin-se o0 congresso na
-capital peruana, em 1878. Sete republicas se fizeram
representar: Peru, Argentina, Chile, Bolivia, Equador,
Venezuela e Costa Rica.

A 9 de Novembro .do mesmo anno foi assignado
o fratado composto de 60 artigos e cujo fitule Il se
occupa das successoes,

Motivado talvez pela larga repercussdo que tinha
na Europa a doutrina lancada por Mancini, accorda-
ram os plenipotenciarios na adopcio da lex pafria
defuncti como reguladora da successao ab-infestato-
Era um principio contrario 4 douttina dominante em
alpuns dos Estados signatarios, sendo por issg rece-
bido com desconfiancas. Dizia o art, 24:

<A successdo ab-infestafo se regularg
pela lei nacional do defunto, com as limi.

(101} Francisco Jusé Urrutia “La Continent Amsericain et le Droit In-
ternational" pg. 170,



tacGes contidas no art. 20. Na falta de pa-
rentes com direito 4 heranca, 0s bens exis-
tentes na Republica ficardo sujeitos as leis
“desta.»

~ As limitacdes estabelecidas pelo art. 20 referi-
-am-se: uma aos actos juridicos contrarios a Consti-
tuigdo Politica, ds leis de ordem publica e aos bons
costumes; outra ao direito que assistia aos nacionaes,
quando herdeiros dum estrangeiro, ‘de herdarem em
ronformidade com a lei do Estado como se Idra dum
nacional.
Diz Rodrigo Octavio que o Tratado de Lima ficou
guasi desconhecido, deixando mesmo de ser obser-
vado pouco apds a sua elaboragéo.

Trotado de Montevideo—Dez annos ainda nido
‘haviam decorrido e ja a Argentina e o Uruguay, por
‘circulares de Mar¢o de 1888, convidavam os paises
americanos para uma nova conierencia que se reali-
zaria na capital urngnaya. '

Installou-se o Congressec em 25 de Agosto do
mesmo anno com a presenca dos delegados do Urs-
guay, Argentina, Brasil, Bolivia. Chile, Paraguay e
Pera.

A reunido, segunde as palavras do seu proprio
pioneiro, visava principalmente uma reac¢do contra
os preceitos firmados no congresso de Lima, que ere-
gira o principio da lei nacional. (102)

' £ssa reaccio foi levada até o extremo, e o Tra-

(102) R. Qctavio **Cod. do Dir. Internacionnl Privado”, pg. 52.
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tado de Montevideo adoptou para as successfes o
conceito do territoriallsmo absoluto.

Era o estatuido no ari. 45 do «Tratado de Di-
reito Civil Internacional,» )

«A lei do logar onde estejam sitnados
os bens hereditarios ao tempo da morte da
pessoa de cuja successdec se {rate, rege.
a forma do testamento.

Néo obstante, o testamento feito por
acto publico, em qualquer dos Estados con-
tractantes, sera admittido em todos os de-
mais.»

E continvava o art. 46:

<A mesma lei da sitnacic rege:

g) em summa, tudo o que lor rela-
tivo 4 successdo legitima ou testamenta-
ria.» (103)

Domingos de Andrade Figueira, fiel & doutrina
dominante no paiz que representava nao assignou o
tratado. Expoz o delegado do Brasil as razdes da sua
attitude em fundamentado voto de que extrahimos os
seguintes topicas: «a legislacdo patria, tanto antiga
como moderna, adoptou a nacionalidade como regu-
ladora, revestindo nos tempos antigos a forma dos
estafutos pessoaes e reaes hoje condemnados por in-
sufficiente, e, nos tempos modernos, constituindo base
racional de sujeicdo nas relacdes de Direito Interna-

{183 Pandectss Brasileitns '® Codilicacla ¢o Direito Indernacional
P 18,
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cional Privado, sem distinccdo entre nacionaes e es-
trangeiros € sem dependencia de outra lei de cara-
_cter civil, alem da politica que exclusivamente a rege.»

«E’ possivel que na nova codificacao das suas leis
civis, que tanfo & para desejar-se, outro principio
venha a adoptar o Imperio; mas -por enquanto o da
nacionalidade é a sua tradicio legislativa, que a re-
cente lei n. 1.096, de 10 de Setembro de 1860, veio
confirmar e ampliar.» (104)

Deixava assim o Brasil de filiar-se 4 doutrina ter-
ritorialista, defendido com muito brilho pelo illustre
parlamentar e jurista Andrade Figueira.

O principio adoptado era contraric a doutrina e
a legislagdo dos paises rennidos para a codificacdo
Parece-nos ter surgido come um meio de conciliar -
interesses diversos e opinides apaixonadas que se
mostravam irreductiveis: umas enfrincheiradas na
escola de Savigny, outras animadas pelo calor e pela
eloguencia do verbo de Mancini,

Assim collocados em campos opposios e irrecon-
ciliaveis, os representantes dos paises americanos nio
poderiam chegar o um accordo* O dissidio era pro-
lunde e até hoje continua. Buscaram, talvez, por isso,
no principio egoista do territorialismo uma formula
capaz de vencer a vaidade e o amdr proprio de cada
um: com o sacrificio de todos se sacrificar tambem o
direita. Mas o Brasil e o Chile ndo cederam: deixa-
ram de assignar o «Tratado de Direito Civil Interna-
cional.»

(i04) Pandectas Brasileirs, ob. cit. pg. 15,
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Os profectos Lafoyette e Candido de Ollvelra—
Fruto da idéa de Blaide em 1881, veio em 1899 a
reunir-se a primeira Conferencia Pan-Americana, que
nio tendo votado nenhuma convencédo limitou-se a
fazer recommendacies.

Mais de dez annos ja se haviam passado quando
em 21 de Qutubro de 1901 insfalloun-se na capital do
Mexico a segunda Conferencia Pan-Americana, cnde
o delegado brasileiro, Dr. José Hygino Duarte Pereira,
por suggestdo,do Ministro do Exterior Dr, Olyntho de
Magalhaes, propoz se nomeasse uma commisséo de
jurisconsultos afim de ser feita a codificagio do di-
reito internacional. Resava o art. 1.° do projecto de
José Hygino:

«A Commissdo Executiva da Secreta-
ria Internacional das Republicas America-
nas nomeard uma commissio de tres juris-
consultos encarregados de crganizar no
intervallo da actual para a Iutura Confe-
rencia, um Codigo de Direito Publico In-
ternacional e um.CodigD de Direito Inter-
nacional Privado, que regerdo as relacdes
entre os diversos paiseé da America,»*

Ndo teve, porém, andamento a proposta brasi-
leira. Jasé Hygino Duarte Pereira, notavel jurista, fal-
lecia a 10 de Dezembro, antes de encerrada a Con-
ferencia. - - .

Somente na Terceira Conlerencia, reunida no Rio
de Janeiro em 1906, voltou-se a ventilar o assumpto
e a estabelecer-se a-creacio duma . commissio de
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jutisconsultos, composta de um representante de cada
um dos desenove Estados signatarios.

Difficuldades varias vieram wo entretanto emba-
racar a marcha dos trabalhos da commissao.

Nota mesmo o insigne Bustamante a necessidade de
serem o0s trabalhos collectivos dessa natureza prece-
didos por uma obta individual. Foi imbuido nessa
idéa, que o governo do Brasil designou dois dos seus
mais eminentes juristas, os Drs. Epitacio da Silva
Pessda e Latayette Rodrignes Pereira, para prepara-
rem respectivamente um Codigo de Direito Publico
Internacional € outro de Direito Internacional Privado.

Foram ambos os trabalhos submettidos 4 primeira
reuniado da Commissdo de Jurisconsulios, cujas ses-
sbes se iniciaram a 26 de Junho de 1912,

Mantendo a nossa tradicdo- juridica, Lafayette
Pereira, seguin a escola da nacionalidade, formulando
-no art, 66 do projecto: :

«A successdo lestamentaria e ab-infes-
{uto séo regidas pela lei nacional do autor
da heranca.» (105)

Esiabelecia, porém, mais adianle, no art. 72, res-
iriccoes referentes ao direito publico, a organizagao
da propriedade e as leis de ordem publica.

N&o podia ser bem recebida pela commisséo, cuja
maioria se filiava a escolas oppostas, ¢ eshog¢o do
Cons. Lalayette, e as delegacdes da Argentina e do
Chile apresenfaram uma proposta sobre a convenien-

{105) - Ministerio do Exterior. “A Codificagie Americana do Direite
Interpacional'’ vol. HI pg. 235,
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cia de serem nomeadas commissfes que estudariam
os projectos brasileiros, devendo dar parecer na pro-
xima reuniio da commissao. Na sessdo seguinte era
approvado o© projecto creando seis commissdes es-
peciaes. ,

E na partilha das materias tocou d quinta den-
tre ellas o estudo e codificagéo da capacidade e con-
dicdo do estrangeiro, direito de familia e successdo.
Candido de Oliveira, representante do Bresil ioi o de-
signado para o assumpto das successdes.

Antes de passarmos ao projecto do Cons. Can-
dido de Oliveira, seja-nios permittide deixar aqui as
honrosas palavras com que Juan Zorrilla de San Mar-
tin distinguiu o Brasil na sessdo de encerramento da
primeira reunido da Commissdo de Jurisconsultos:
«Foi um cidadao brasileiro que, na segunda Confe-
rencia Pan-Americana do Mexico, suggeriu, pela pri-
meira vez, a idéa da codilica¢io, e Ioi o Brasil que,
escolhido como nucleo para o desenvolvimento desse
fecundo emprehendimento, offérecen-nos os mais ef-
ficazes elementos para sua melhor execugao.

As-obras monumentaes dos escriptores deste
pais, ac qual nenhum dos povos americanos supera
em mestres e insignes cultores da sciencia do Direito;
os notaveis projectos nos guaes os Srs, Epitacio Pes-
soa e Lafayette Rodrigues Pereira condensaram esta
sciencia e que serviram de base para as deliberagdes
presentes e servirio em grande parte para as futu-
ras; o empenho, a resolucdo, a nobre paixao que to-
dos temos observado no espitito brasileiro para que .
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se leve a bom fermo esta idéa, sdo grandes pedras
angulares sobre as quaes repousard o monumental
edificio, cujos alicerces deixamos, e nos quaes ficard
escripia para sempre a gloriosa lembrinca da idéa
brasileira.» (106).

Terminaram assim os trabathos da commissao.

Nem por isso cesson, a obra ingente da codi-
fica¢fio do direito internacional privado. Impulsio-~
nado por espiritos abnegados e generosos, o ideal
proseguia na sua marcha grandiosa.

A propria quinta sub-commissao, qie tinha por
séde Montevidée, ndo teve duvidas em se antecipar,
seunindo-se no Rio de Janeiro a 27 de Julho de
1912 para a distribvicdo dos trabalhos, sendo desi-
gnado o dia 15 de Fevereiro do anno seguinte para
a installacao das sessées na capital do Uruguay.

Sémente a 28 de Fevereiro de 1913, foi, porém.
possivel a reunido, apresentando o delegado do Bra-
sil um projecto sobre as materias entregues a sub-
commissao.

Candido de Oliveira fez preceder ao seu traba-
lho uma exposicio de motivos onde resumidamnete
fazia a defesa da doutrina da nacionalidade. Firmado
na tradicdo brasileira, no projecto de Codigo Civil
ja apresentado ac nosso Parlamento, nas conferencias
de Haya, nos codigos recentes de alguns paises da
Europa ¢ na licgio de autorizados tratadistas, nio
tinha duvidas em affirmar o insigne professor: que

t106) Pandectat Brasileiras, ob. ¢it, pg. 163.
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«taes preceitos (lei do domicilio) sfo, for assim dizer
a negacdo do direito internccional privado.»

No capitulo Ill tratava das successdes submet-
fidas coherentemente 4 lei nacional do autor da
heran¢a,

Era o art, 63: . .

' <A sucessdo ab-infestafto e a testa-
. mentaria sdo regidas pela lei nacional do
autor da heranga-

Estabelecia, porém, uma restriccio em favor dos
nacionaes: ‘

«Art. 68. Na sucessiio de um estran-
geiro, terdo 0s nacionaes, a titulo de he-
renga, quota conjugal, ou alimentos, os
mesmos direitos que, segundo as leis do
Estado, lhes corresponderiam sobre a suc-
cessiic de outro nacional, e se effectuardo
em bens existentes no pais.»

Logo que foi conhecido esse projecto, que se
inspirava fundamentalmente no principio da nacio-
nalidade, diz Bustamante que o doutor José Pedro
Varela, illusire delegado uruguayo, tomou a palavra
para defender e sustentar o tratado de Montevidéo
em suas linhas geraes ¢ para expdr as vaniagens,
que no seu pensar offerecia a regra do domicilio.
Apresentou, entdo, uma formula de transigencia assim
redigida: «Serd applicada a lei do domicilio, excepto
se esta manda applicar a lei nacional. que se tornara
entdo competente.» (107)

(07} -A, S, Bustamante, A Commiasio “de Jurisconsulios'’ pg. 30.
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Nio cedeu no entretanto o delegado brasileiro, e
a maioria decidit que o doutor Varela apresentasse
outro projecto que seria tambem remettido a com-
missfo central. Neste, no que se refere a successao
legitima, foi mantida a mesma directriz tracada em
1889 em Montevidéo. Resumem-n’a os arts. 26 e 27,

O Codigo Bustamante.—Nao somente a confla-
gracdo mundial de 1914 como motivos outros retar-
daram de muito a segunda reunifio da Commissao de Ju-
risconsultos, e mesmo as conierencias Pan-Americanas.

Em 1924 installava-se, poérem, em Santiago,
a quinta Conferencia Pan-Americana em cujo pro-
gramma figurava o estudo dos trabalhos realizados
pelo Congresso de Jurisconsultos do Rio de Janeiro.
Résolveu por isso a Conferencia de Santiago solicitar
dos governos americanos que nomeassem cada um
dois membros afim de se reunir em 1925 o Segundo
Congresso de Jurisconsultos do Rio de Janeiro, Adiada
no entretanto esta reunido resolven o Consetho Di-
rector da Uniao Pan-Americana solicitar do Instituto
Americano de Direiio [anternacional a elaboracao dum
projecto de Codigo de Direilo Internacional Privado,
Aquiescendo ao convite nomeou o Instituto uma
commissao composta dos jurisias Anionio Bustamante,
Rodrigo Octavio, José Mattos e Eduardo Espinola que
ficou encarregada de apresentar o projecto. Esta por
sua vez incumbin o eminente professor Bustamante
da elaboracio do projecto que foi apresentado ao
Instituto Americano de Direito Internacional na sua
rennido de Havana, em 1925. Tendo presente a di-
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vergencia das duas escolas antagonicas— do deo-
micilio e da nacionalidade—procurou Bustamante uma
formula conciliatoria assim expressa no art. 140 do
projecto:
«<As successdes legitimas e testamen-
tarias, incluindo a ordem de succeder, a
quota dos direitos successorios e a vali-
dadeintrinseca das disposicdes, reger-se-ao,
salvo casos de excepcdo mais adeante es-
tabefecidos, pela lei pessoal do de cujus.
seja qual f6F o natureza dos bens e o
logar em que se encontrem.»

Fez Bustamante preceder uma introducgio onde
assim explica 0 sem pensamento no que se refere ao
presente art: «Entre essas formulas conciliatorias, a
mais feliz parece ser uma que foiimaginada na Con.
ferencia de Haya e modificada por um illustre autor
sul americano. Segundo ella, ou se diria no Codigo
que cada Estado applicard a sua lel nacional, sem
prejuizo de acceitara do domicilio para os nacionaes
dos paises cujo direifo a prescrevem, ou gque cada
Estado se regerd pela lei do domicilio, sem prejuizo
de acceitar outra differente se a legislacdo nacional
do estrangeiro a estabelece.» Segue o autor mos-
trando que a formula, embora efficiente quando se
trate da legislacdo interna, ndo péde ser adoptada
numa convencdo de varios paises com pensamentos
oppostos, E continua: «Foi o que nos levou necessa-
riamente a uma outra solugdio, que reserva a cada .
pais o direito soberano de regular como lhe parega
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a condicdo pessoal dos seus nacionaes, dentro do
seu territorio e no estrangeiro, mas gue o obriga res-
peitar igual soberania e igual exercicio dessa facul-
dade nas demais nac3es. Consiste simplesmente a
formula em declarar, come o faz o projecto, que cada
Estado applicara aos nacionaes dos demais as leis
de ordem publica interna do seu domicilic ou de
sua nacionalhdade, segundo o systema adoptado pelo
Estado a que pertencem.» (108)

“Compietando a materia diz o art. 141:

«E’ de ordem publica internacional o
preceito em virtude do qual os direitos de
uma pessoa se transmittem no momento
da sua morte.»

Acceito o projeeto pelo Instituto, este o remetteu
& Uniflo Pan-Americana em 1926, que o transmittiu
a segunda Reunido da Commisséio de Jurisconsulos
do Rio de Janeiro, installada na Capital do Brasil em
Abril de 1927.

Para maior facilidade dos trabalhos dividiu-se a
commissdo em quatre grupos cabendo a sub commis-
sdo B presidida pelo Dr. Rodrigo Octavio o estudo
do Direito Internacional Privade. Iniciando os seus
trabalhos teve por base das snas deliberagbes os
projectos de Lafayette, Candido de Oliveira, Varela
e muito principalmente a magistral obrado Professor
Bustamante. (109)

(108} — A Busiamante ‘‘Projecioc de Codigo de Direitn Internacienal
Privado” Trad, P. Goulé pg. 35.

{100y — Pandectian Brasiieiras ob. cil. pg. 53%.
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Discutidos os dois artizos do projecto Busta-
manie em que se condensam as normas da successdo,
a unica emenda approvada foi a substituicio da pa-
lavra legitimas por instesfadas.

Baseado ainda no plano Bustamante ioi, cntédo
votado o «Projecto de Convencdo Geral de Direito
Internacional Privado do Rio de Janeiro approvado
na Reunido de 1927, cujos arts, 144 ¢ 145 com a
modificagio acima assignalada tratavam da suscessio
em geral.»

Foiesse projecto enviado para a Unido Pan-Ame-
ricana, afim de recebidas os reservas dos paises gue
as tivessem, ser objecto da Sexta Conferencia Pan-
Awericana de Havana a realizar-se no anno seguinte,

Effectivamente em Fevereiro de 1928 inaugura-
vam-se os trabalhos da Sexta Conferencia Pan-Ame-
ricana, onde foram os artigos 144 e 145 acceitos
sem nenhuma alteracdo. ((10)

Nem por isso deixaram algumas delegacbes de
apresentarem as suas reservas, das (uaes vere-
mos as que visam a successdo ab-intestato. Assim a
delegacdo Argentina fez constar o seguinte: «Acceita
0 systema da unidade das successdes, com a limita-
¢do derivada da tex rei sifae. em materia de bens
immovcis.» Identica declaragéio foi feita pela delega-
¢do do Paraguay. O Punami, onde vigora o prinei-
pio territorial, tambem resalvou a sua liberdade pura

(11— A Bustainante. **Le Code de Droit International Privé et la
Stxiemie Conlerence Panamericaine” Trad. P. Goulé pg. 171,
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a applicagio da sua propria lei que & a territo-
rial. (111}

Até 1.° de Maio do corrente anno havia sido o
Codigo Bustamante ratificado por dez Estados: Cuba
Panama, Sao Domingos, Costa Rica, Brasil, Peri,
Guatemala, Nicaragua, Haiti e Honduras, (112),

Obedecen o Codigo ao pensamento de considerar
asuccessdo ab-intestafo, e diz-nos 0 seu proprio autor,
como um acto fundamental de vontade tacita, cujas
presumpcdes s@o substituidas ou interpretadas pela
lei. Tendo em vista, porém, a divergencia existente
entre as legislagdes do Novo-Mundo, buscou o insigne
Bustamante uma formula conciliatoria, que mais pela
sabedoria do que pelo fundo juridico, é uma grande
prova da habilidade do autor, que tdo bem soube
contornar o dissidio, afastando do codigo as opinides
apaixonadas e irreductiveis, capazes, certamente, de
o tornarem inacceitavel para alguns Estados.

Eis ahi a grande obra da Conferencia de Havana,
que tornou realidade o grande ideal americano da
codificacdo do Direito Internacional Privado.

LEGISLACOES INTERNAS

Reflexo da tradicdo que collocon em escolas
contrarias o pensamento dos paises americanos € a
legistacao interna de cada um delles.

{111)—Vide sobre 0 assumpto a “"Convengio de Direlfo Internacional
Privado” Ministerio das Relacies Exteriores pgs. 123 e sg=,

{112)=Sociedade Cubana de Direito [nternaclonal ‘Al Servicio de Ia
Justicia. pg. 25.
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' Cuba e o Brasil seguem a doutrina de Mancini.
A Argentina, o Chile e o Urnguay acompanham a
theoria de Savigny. O Panama e Venezuela ainda se
aferram ao velho preceito territorialista, sujeitando
moveis e immoveis a lei da situago. Qutros como
0 Mexico e o Peri obedecem & norma estatutaria, dis-
tinguindo entre moveis e immoveis.

Apesar disso, porem, nao étemeridade affirmar-se
que as preierencias da America pendem para o sys-
tema do domicilio. Mesmo no Brasil, que tem sido
um dos mais ardorosos defensores da escola italiana,
ja se forma, como veremos adeante, uma corrente
favoravel a tal doutrina.

Felizmente nio tém essas divergencias turbado
a béa marcha do direito internacional privado na
America, que v&, dia a dia, mais se consolidarem os
lagos de solidariedade humana, que a movem nessa
luta pela victoria do direito,



CAPRPITULO V

" Direito Brasileiro
DOUTRINA E LEGISLACAO

Apresenta o direito bragileiro na sua parte refe-
rente & successdo ab-infesfafo do estrangeiro tres
phases perfeitamente distinctas que assim podem ser
classificadas: 1.°) Dominic das Ordenacdes Affonsinas
e Manuelinas que se extende até o comego do seculo
XVII. 2°) Dominio das Ordenacdes Filippinas, que -
vigorando até o Codige Civil sdo no entretanto am-
pliadas por noves decretos e regnlamentos promul-
gados pelo Imperio Brasileiro. 3.°) Phase do Codigo
Civil.

1.° Periodo—Embora imperassem em Portugal
as [Ordenagdes Affonsinas e posteriormente as Ma-
nuelinas pode-se dizer que nunca fiveram applica-
¢do no Brasil onde o systema das capitanias heredi-
tarias fazia da vontade do donatario a unica lei.

Alids as Ordenagdes, embora desconhecendo os
preceitos do jus albinagit e do jus defracfus, nunca
se referiram & successd@o do estrangeiro, sendo de
notar que na época das Ordenagbes Alfonsinas
« mouros, christios, judeus e os fithos descendentes
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de colonos estrangeiros tinham cada um seu direito
patric proprio.» '

2.0 Periodo.—Em comegos do seculo XVII, Fe-
lippe 1 mandava observar as novas Ordenagoes, que
‘em homenagem ao promulgador e ao iniciador da
confecgdio, tomaram o nome de Filippinas. (113)

£nsina-nos Alberto dos Reis que as Qrdenacgbes
rAo continham dispositivos de direito internacional
privado. (114). )

Apenas os praxistas como Alvaro Velasco refe-
riam-se ao assumpto, dizendo este: (115) «siatuta
non possunt legitimare personam sibi non subiditam,
nec circa ipsam personam aliquid dispdnere... nee
lex vel statutum unius loci vel regui intendidit, nec
dirigitur ad legitimandum forensem sibi non subditam,
sed ad confectionem actus, qui geritur in illo loco et
actus agentium non operanfur ulfra eorum infen-
tionem.»

E ainda: «<est communis et resceptissima opinio
quod statutum seu lex unias loci vel regui diversi
non exfenditur ab bona posita extra territorium sta,
tneritium.» '

Mello Freire pendeu para o estatuto real, e pos-
teriormente Liz Teixeira e Borges Carneiro abran-
daram o principio sujeitando apenas os immoveis &
lei da situagio. Dizia aquelle: <E’ da natureza das
coisas que as leis patrias sobre bens de raiz ou im-

(113} Ferrefra Coelho, “Codigo Civil™ vol. | pag, 218,
(114} Alberto dos Rels, ob, cit. pg. 112
4113} Apud Godofredo Macie), “Suceessio de Psirangeiros’’ pg. 18
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moveis devem ser observadas pelo estrangeiro tanto
para adquir e gozar, como para dispor de taes bens
dentro em nosso territorio situados, ainda que nesse
tempo elle nio se ache entre nos, pois que iaes
bens npunca podem estar sujeitos 4 soberania estran-
geira.» (116) Da mesma corrente f6i Coelho da Rocha-

Nao podia ter deixado de se reflectir sobre o
.nosso direito 0 pensamento dos mais illustres doutri-
nadores poriuguéses, mas felizmente reagimos a
tempo de nos adaptarmos ds modernas theorias que
foram cedo assimiladas pelo pensamento brasileiro?
sempre prompto a acolher de bom grado as mais
avancadas idéas liberaes.

Assim, antes mesmo da independencia encon-
tramos o decreto de 3 de Janeiro de 1821, que bem
mostra a nossa orientagdo em materia de heranca
do estrangeiro. Transcrevemo-lo na integra:

«Sendo-me presente que o mineiro
speco Clas Eric Hult, proxime ao seu fal-
lecimento, no Hospital Militar desta corte,
declardra ser sua vontade que os seus
bens fossem enfregues a pessoa capaz de
fielmente satisfazer as suas dividas e reme-
ter o remanescente ao Ministro do Estado
“dos Negocios dos Estrangeiros da Suecia
.Conde de Emgestrom on ao chanceler do
mesmo Conde, Bardo de Welterfledt, para
qualquer delles entregar a seu pae Clas

—

(136) Alberto dos Rels, ob. ¢it, pg. 14



—_78 -

Widman, ferreiro, morador na provincia
de Colmar, e, quando elle seja morto, a
sua mulher e filhos; hei por bem, dispen-
sando na faita de solemnidades que de-
viam intervir nesta ultima vontade, rati-
fica-la para que seja havida por valiosa e
se execute como se fosse proferida em le-
gitimo e solene testamento, sendo encar-
regadc da execugdo della o sueco Carlos
Gustavo Hedeberg e na falta deste Jacob
Frederico Fortes de Azambuja, oficial da
secrelaria dos Negocios da Marinha e Do-
minios Uliramarinos. A mesa do Desem-
bargo do Paco o tenha entendido e o faga
executar sem embargo de quaesquer or-
dens ou leis em contiario. El-Rey» (117)

Proclamada a independencia entramos nas direc-
frizes genuinamente brasileiras.

As Ordenagbes Filippinas foram postasem vigor
mas no campo da successdo ab- infestafo do estran-
geiro, por ellas ignorada, formou-se uma nova legis-
lacdo composta nao s de decretos e regulamentos
como-de tratados e convencdes com paises diversos.

O tratado de amizade, navegac¢ies € commercio
firmado com a Inglaterra em 17 de Agosto de 1828,
estipulava no art. 3.9

«Os consules ¢ vice-consules de am-
. bas nagdes exercitarfio, cada um no seu

L

(117)—R, Octavie. Direito du Extrangeiro pg. 27.



respectivo lugar, o Direito de administra-
rem a propriedade dos subditos de sua
nacdo que fallecerem ab infestato, a bene-
ficio dos legitimes herdeiros da dita pro-
priedade e dos credores 4 heranca ftanto
quanto o admitirem as leis dos paises
respectivos.» (118)

E, deante dessas disposi¢ies, sempre se re-
conheceu a applicabilidade da lei nacional, conforme
o testemunho de Rodrigo Octavio.

A doutrina esbogada nas nossas relagbes inter—
nacionaes foi introduzida na legistacdo interna por in-

. termedio do regulamento 737 de de 25 de Novembro
de 1850, que preferiu a lei nacional como reguladora
da capacidade em geral, e loge no anno seguinte o dec.
n. 855 de 8 de Novembro -«atiribuiu efficacia a lei
nacional do de cujus, para o que diz respeito a vo-
cacdo hereditaria, 4 extensao do direito dos herdeiros
e & validade das disposi¢cdes de ultima vontade». Era
a sagragdo da doufrina de Mancini.

No itnicio da segunda metade do seculo XIX,
em 1863, Pimenta Bueno, o primeiro jurista brasileiro
que editou sobre o assumpto, louvava-se nas mes-
mas idéas: «Todas as razdes de ordem philosophica,
como de Justica e de reciproca conveniencia, querem
que as successdes dos estrangeiros sejam attribuidas
aos seus herdeiros, qualificados como taes pela lei
pessoal do defunto e nos termos delia, salvo aiguma

(1i8)—Hermencgilda de Barras ob. cit. pg. 90,
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disposicdo especial do estatuto real, que porventura,
prohiba alguma particularidade,» (119) E nas con-
vengdes firmadas com Poriugal, Franca e Suissa no
periodo de 1860 a 1870, constava o seguinfe: <A
successdo do estrangeiro fallecido no Brasil, e recipro-
camente a do Brasileiro fallecido sobre o territorio
do pais do estrangeiro respectivo, no que concerne a
ordem hereditaria € a4 partilha dos bens, sera regu-
lada segundo a lei nacional do de cujus, qualquer
que seja a natureza dos bens, respeitados todavia
as disposicies especiaes da Iei local sobre immo-
veis.» (1200

Embora a restricciio finai désse ao dispositivo
uma grande reverencia pela lei da situag¢do quanto
aos immoveis, continuava-mos, como temos visto, a
navegar nas mesmas aguas das nossas tradigdes.

Por essas razdes tanto o nossorepreseniante em
Montevidéo. (1888) como os consolidadores das nos-
sas leis civis, Teixeira de Freitas e Carlos de Carva-
lho, sempre proclamaram a lei nacional do de cwjus
como competente segundo a nossa doutrina e nossa
legislacdo, muito embora fosse isso contrario &s suas
convicgOes pessoaes. Assim diz Teixeira de Freitas
no artigp 408 da Consclidagio:

«As questdes sobre o -estado, e
idade de estrangeiros residentes no Impe-
rio, quanto a capacidade para contractar,

(119--R. Getavle “Le Droit International Privé dans [a Legislation
Brasilienne” pg. 194, ¢

(t20)—R. Octavio u'h.._ cit. pg. 194,
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serdo tambem reguladas pelas leis ¢ usos
dos paises estrangeiros.> (121)

E'. porém, interessante intercalarmos aqui uma
excepgdo aberta pelo nosse direito no tratado cele-
brado com o Paraguay e cujo artt 7, estabeleceu que
<para o nacional de qualquer das partes contractan-
tes que fallecer no territorio da outra, tendo nella do-
micilio, sera sua successdo regulada pelas leis do
pais em que tiver logar o fallecimento, qualquer que
seja a nalureza dos bens que a componham.»

Esse principio como nota R. Octavio (122) ndo
obedece a nenhum sentimento de logica, pois, ndo
sujeita o individuo nem 4 lei ‘domiciliar nem a lei na-
cional, e sim a uma lei incerta que apenas a morte
determina. - '

Prosigamos.

Carlos de Carvalhor feriu o assumpto mais de
frente, condensando-o assim:

«A success@io legitima e testamentaria
regula-se pela lei que rege o estado e ca-
pacidade civil do estrangeiro, qualquer gue
seja a natureza dos bens respeitadas as
leis rigorosamente obrigatorias, fundadas
em motivos de ordenm publica, as prohibi-
tivas, as que reguldo a organizagdo da pro-
priedagde tegritoriat e us da moral.»

(121)—Telxeira de Freitas. “Gosolidagio das Leis Civis” 3.* edighio
PR 280
{122)--R. Octavio “Livio do Centenario dos Carses Juridicos pg. 292,



§ unico,—Ao herdeiro brasileiro é ga-
rantido ¢ direito de preferir que o seu
quinhdo scja regulado nos termos da lei
brasileira.» {123}

No § urico vé-se o esbogo do que mais tarde
se ampliou no final no artigo 14 da introducio do
Codigo Civil.

Tal foi a marcha do direito brasileiro até o Co-
digo Civil.

3.0 PERIODO, A confeccdo dum Codigo Civil foi
velha promessa feita logo apds a independencia.

Quasi um seculo durou, porem, o cumprimento.

E ao ser promulgado a lei 3.071 de 1:° de Ja-
neiro de 1916, era a materia da successfo do estran-
geiro tratada no art. 14 da introduccéo.

<A successdo legitima ou testamenta-
ria, a ordem da voca¢do hereditaria, os
direitos dos herdeiros e a validade intrin-
seca das disposicdes do testamento qual-
quer que seja a natureza dos bens e o pais
‘onde se achem guardado o disposto neste
Codigo acerca das heran¢as vagas abertas
no Brasil, obedecerdo 4 lei nacional do
fallecido; se este, porem, era casado com
.brasileira, ou tiver deixado filhos brasilei-
Ieiros, ficardo sujeitos 4 lei brasileira,»

O artigo acima citado é a consequencia da ela-
baracdo lenta e vagarosa que caracterizou a marcha

(123%—C. Carvalho “Direite Civil Brazileire Recopilado” pg. 12
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do nosso Codigo Civil. Antes do projecto Bevilaqua
guatro outros ja haviam sido talhados por eminentes
juristas.

O primeiro foi ¢ de Teixeira de Freitas encarre-
gado em 1858, Partidario da Escola de Savigny, pro-
curou o insigne jurista, nos arts. 26 ¢ 27 do seu <Es-
bogos introduzir na legislacdo brasileira, 0s principios
da doutrina do domicilio. E, embora nio convertida
em lef, a licgdo do grande mestre teve proselytos
.entre nds: Carlos de Carvalho, Bulhdes Carvalho,Joao
Monteiro, Jodo Vieira e Carlos Gusm&o conseguiram
mesmos assistir ao triumpho das suas idéas no Con-
gresso Juridico reunido no Rio de Janeiro em 1900,
Em 1905 no Congresso Scientifico Lafino Americano
diverso foi o resultado, mas em 1908, no Congresso
Juridico da Capital do Brasil, nova victoria alcanca-
ram os discipulos de Teixeira de Freitas.

Ao autor do <Esbogo» succedeu o Cons, Nabuco
de Araujo, que apesar de fallecer pouco tempo apds
iniciar a obra deixou o assumpto tratado no «Tiiulo
Preliminar», art. 39:

<A disposicdo dos arts. 35 e 36 com-
preende as successdes legitimas e testa-
mentarias quanto 4 ordem da successao,
quota hereditaria e wvalidade intrinseca
das disposicdes, qualquer que seja a
natureza dos bens que a heran¢a compre-
ende, e o lugar em que se acharem si-
tuados.» {124)

(124) R, Octavle, “Direito do Estrangeiro” pg. 382,




— 84 —

Os arts. 35 e 36 referiam-se, o primeiro 4 lei
nacional como reguladora do estado e da capacidade,
e 0 segundo 20s casos em que subsidiariamente im-
pera a lei do domicilio ou da residencia. Como exce-
pcao 4 regra determinara Nabuco as disposiches da
lei local sobre immoveis e os direitos do credor
hypothecario,

.Coube, entdo ao dr. Felicic dos Santos continuar
o trabalho da codificacdo. Cuida da materia da suc-
cessdo do extrangeiro o art. 20:

« As successdes legitimas e testamenta-
rias, tanto pelo que respeita & ordem da
successdo, como a quota do direifo suces-
sorig, e a validade intrinseca das disposi-
¢Ges, sdo reguladas pelas leis do paiz a
que pertence ¢ autor da heranca.

§ unico. Quando, porém, & heranca de
estrangeiro domiciliade no imperio, com
herdeiro estrangeiro concorrer herdeiro bra-
sileiro pdde este requerer que a sew respeifo
regule a lei brasileira.» (125)

Se a primeira parte do art. é inspirada na dou-
trina € na legislacdo vigorante no pais, ja o § unico
offerece semelhanca com a lei francésa de 1819.

Nunca, porém, os projectos foram levados até o
fim: demoravam nas commissdes, tropecavam nas
mudangas de governo, envelheciam e o codigo, como
miragem seductora, continuava esperado.

{125)—Ferreita Coelho- “Codigo Civil" vol, 1] pg. 282,
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Ja- na Republica recomecou a ardua tarefa o
dr. Coelho Rodrigues, que em 1893 terminou o seu
projecto, precedido da <Lei Preliminar», cujo art. 21
assim dispunha:

«A abertura da success@o, a ordem da
vocacdo e os quinhdes dos herdeiros legi-
timos sao regulados pela lei nacional do
defunto intestado.» (126)

N&o teve, porém, o trabalho do jurisconsulto
piauhyense melhor sorte do que os que o haviam

antecedido.
Veio por fim o <Projecto Bevilaqua.» Regulava

a materia o art. 38:
«A ordem da vocacdo hereditaria e o
direito nacional da pessoa de cuja succes-
sdo se trata,» (127)

Nas suas «Observagbes para esclarecimento do
Codigo Civil» diz o eradito Clovis Bevilaqua: <0 actual
Projecto do Codigo Civil brasileiro perfilhou a dou-
trina da personalidade do Direito subordinade a idéa
- superior da nacionalidade, mas .ndo lhe quiz empres-
tar uma iorma tao inilexivel que se niio amolgasse
onde as condi¢des claramente indicassem que outra
deveria ser a norma reguladora da relacio de di-
reito.» (128)

A commiss@o revisora alteron, porém, o arl. trans-
formando-o no art. 37 assim redigido:

(1%6)--Coalhe Rodrigues *Projecio do Codigo Civil" 2.° Parte pg. 5

{125)-Teabathos da Commiss€o Especizl dz Camara dos Deputados.
“Projecto do Cadigo Civil Brazlleirn™ wol. 1 pp. 49,

{t28}—Trabalhos da Commissio, ob, ¢it. vol. I pg. 16
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«A ordem da vocacdo hereditaria e o
direito dos herdeiros legitimos regulam-se
pelo direito nacional da pessoa de cuja
successao se frata, salvo o que se acha
disposto no liv. IV, tit. I, cap. VI (129) e
tit. I, cap. II sobre herangas vagas aber-
tas no Brasil.»

Acorde com tal ennnciado foi o parecer de Aze-
vedo Margues que assim se exprime: =Com a opi-
nido de Asser, pensamos que as <objec¢des contra a
applicacdo da lei da nacionalidade nfo teem tanto
peso como as opposias 4 lei do domicilio.» Bem fez,
portanto, © Projecto--a men ver-— escolhendo como
regra a lei da nacionalidade, inspirando-se nas reso-
lucdes da Conferencia de Haya, que lhe foi a fonte
immediata, como diz o dr. Clovis Bevilaqua, mas
abrindo algumas excepgdes indispensaveis e concilia-
doras.» (130)

Andrade Figueira nio se conformou, porém, com
tal e apresentou um substifutivo em gue respeitada a
estructura da emenda anterior accrescentava-se ainda
como excep¢do o disposio na lei local sobre immo-
veis e sobre o regimem hypothecario.

A Commissdo Especial adopton no entretanto o
seguinte :

«Art. 14. As successfes legitima e
testamentaria, a ordem da vocagdo heredi-
taria, os direitos dos herdeiros e a intrin-

(129)—Trabalhos da Conmissfio. ob. cit. vol. 1 pg. 163,
(230)—Trabalhos da Commlssdo. ob, elt. vol. Iit pg. 28
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seca validade das disposi¢ées, qualquer que
seja a natureza dos bens e o pais em que
se achem, serdo regulados pela lei nacio-
nal do fallecido, salve o disposto neste
Codigo sobre herangas vagas abertas no
Brasil.»

Assim seguiu o artigo para o Senado, onde o
esmerilhou a penna augusta de Roy Barbosa, sendo
finalmente approvado o actual art. 14 da «/nfroduccdo.»

Para um estudo acurado do disposto no nosso
Codigo Civil podemos dividir o artigo 14 em ftres
topicos: o primeiro refere-se 4 regra geral que sujeita
a success@o & lei nacional do de cujus, o segundo e
o terceiro resumem as duas excepqdes estabelecidas
pelo nosso legislador—uma concernenfe ds herangas
vagas abertas no Brasil, outra dizendo respeito ao
caso de ser o autor da heranca casado com brasileira
ou ter deixado filhos brasileiros.

A norma geral. A directriz tracada pelo nosso
Codigo Civil é coherente ndo s6 coma doutrina como
com & jurisprudencia e a legislacdc anterior. Alids
Eduardo Espinola falando na ultima conferencia Pan-
Americana sobre ¢ dissidio entre a lei pacional e a
do domicilic disse com a autoridade que todos lhe
reconhecem: «Tem-se o habito de dizer que esse
desaccordo ¢é irreductivel, como o demonsiram prin-
cipalmente as declaracbes dos representantes brasi-
leiros em momentos varios.

Essa abservacido attrahe uma outra; existe no
Brasil certa divergencia entre a doutrina juridica e a
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legistacéio no que concerne a essa materia; enquanto
os juristas, salvo algumas excepcoes, Clovis Betila-
qua por exemplo, pretendem que a Jei do domicilio &
gue mais convem aos interesses nacionaes, a lei se
mantem fiel ac principio da nacionalidade. _

E’ somente por obediencia a4 lei em vigor no
Brasil, que seus representantes, frequentiemente contra
suas proprias convicgdes, como Andrade Figueira e
Rodrigo Octavio defenderam sempre com infransi~
gencia o systema da lei nacional. Hoje ndo é teme.
rario affirmar que mesmo nos centros parlamentares
brasileiros verifica-se apreciavel movimento a favor
da introduccdo da lei do domicilio.» (131)

E’' apenas de estranhar que A. Figueira, tomando
parte nos trabalhos do Cedigo Civil, haja apresen-
tado emenda favoravel & lei nacional.

1.4 Excepgdo. A primeira restricgio feita pelo
legislador ao principio que adoptou versa sobre a
heranca vaga aberta no Brasil.

Carlos de Carvalho no art. 32 da = Nova Conso-
lidacdo» estabelecen que 0s moveis e immoveis sitos
no Brasil que forem parte de heranca vaga, perten-
cerdo a Unidio qualquer que seja a nacionalidade do
de cujus.

As divergencias no assumpto versio guasi sem-
pre quanto ao se saber em que caracter herda o
Estado—por um direito de soberania ou occupacio
ou pot um direito hereditario. Clovis Bevilagua e

{131)—A Bustamante. “La Sixieine Cenf. Panamericaine’ pg. 127.
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Hermenegildo de Barros pensam que o nosso codigo
estabeleceu esta ultima norma. '

Difierente é o codigo Argentino sobre cujo art,
3588 diz J. Machado: «Hemos sostenido en diversos
lugares de esta obra que el fisco nos es un heredero
sino senor de las cosas que no tienen duefio.» (132)

2., Excepgdio. Mais importante do que a primeira
é a ultima excepcdo 'estabelecida pelo art. 14, pois,
aberra das normas usuaes dos outros codigos. A
these ahi contida sob o fundamento de salvaguardar
os interesses de subditos brasileiros parece-nos assas
_ perigosa, visto como, desviando-se da béa doutrina,
vem empresiar ao nosso direito duas caracteristicas
que néo lhe sfio habitnaes: o territorialismo e a que-
bra da unidade da successio,

N&o ¢ essa alidsa opinide de Eduardo Espinola:
«systema legislativo, como o nosso, em que Sdo ma-
nifestos as tendencias territorialistas...» {133)

Mantemo-nos, porem, nc nosso ponto de vista.
Esqueceu-se o legislador que dictava principios de
direito internacional e que a barreirra collocada para
anteparo dos interesses de herdeiros nacionaes nao
poderd ter um valor extraterritorial desde quandonao
se firma num principio juridico internacionalmente
reconhecido, mas apenas em motivos de ordem po-
litico-social, qae absolutamente nao reflectem a nossa
tradicgdo.

Alem disso mesmo se quizermos olhar como

1

(132)—J, 0. Machado Cotigo Civil Argeniino™ vol. V pg. 339.
t133)-P, Espinola “Questdes Juridicas’ Nova Serie pg. 285,
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Espinola =as condi¢des especiaes do Brasils, vamos
observar que € tdo restrictd o campo de actuacdo
da parte final do artigo que ndo merece o sacrificio
imposto 4 sa doutrina em holocaustro a jacobinos
sentimentos. Assim ¢ que se attentarmos aos filhos
vamos observar que nullo € o coefficiente de legis-
laghes que os pospdem aos collateraes: caso visado
pelo nosso Codigo.

Ja quanto & mulher menos rara é a hypothese
merecedora da intervencdo hrasileira. Mas todavia
ndo &€ commum, pois, faz-se mister que o regimem
de bens seja o da separacdo e que a lei pessoal do
marido dé preferencia aos collateraes sobre a mulher.

Descabide parece-nos, portanto, o desvio tra-
cado pela legislacdo brasileira, peis, como escreve
o Ministro Hermenegildo de Barros, «a imprevista e
injustificavel restriccdo da parte final, abandonou as
conquistas ja obtidas e, recuando sobre os seus pro-
prios passos fez que o Codigo refrogradasse até a
adopgac do systema da territorialidade mais perigoso,
sem duvida, do que o systema domiciliar.»

JURISPRUDENCIA

Nao se desviou a jurispradencia brasileira da
mesma estrada palmithada pela doutrina e pela le-
gislacao.

Mesmo os julgados do Supremo Tribunal ante-
riores ao Codigo Civil seguem o mesmo criterio da
lei nacional.

Clovis Bevilaqua nos seus <«Principios» publicou
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extensa relagiio de accordams sobre a materia. Pode-
mos accrescentar alguns: (vide «Revista de Direitos»
vel. XII, pag. 81; vol. XIII, pag. 248; vol. XIX, pag.
348; vol. XVIII, pag. 395; vo LXPVIII, pag. 110; vol. -
LXXIX, pag 96; vol. LXXX, pag. 245; vol. LXXXIV
pah. 65; vol LXXXV, pag. 437.

CONCLUSAO

Quem nos tiver acompanhado no desenvoivi-
mento dessa these devera ter notado que visamos
sobretudo a systematizacdo da materia. Examinamos
a evolugdao do pensamento juridico através as socie-
dades, Vimos como variou gnanto ao tempo e quanto
ao logar.

Efoidesse estudo parcellado que concluimos pelo
systema da lei nacional que, mao grado as innume-
ras opinides divergentes, pareceu-nos a que melhor
altende aos dictames da justiga, do direito e da raz3o.
Expuzemos os motives que a isso nos levaram. Dis-
semo-los com sinceridade e convicgdo, embora conhe-
camos os perigos que offerecem, no terreno ainda
duvidoso do direito internacional privado, as affir-
mativas, quasi sempre rebatidas por escolas ¢ dou-
trinas antagonicas, tambem apoiadas em opinides va-
liosas de mestres e professores alamados.

E’ isso natural num campo novo do direito, onde
as directrizes, mais do que em qualquer outro, ainda
se ndo firmaram, Para a cristalizacgdo dos princie
pios e das nommas falta ainda o grande factor tempo
Por isso no entretanto ndo deixa, esse novo ramo



da sciencia juridica de progredir vantajosamente, ofie-
recendo-nos uma perspectiva promissora de victorias
€ conquistas. '

0Os dois ultimos capitulos referem-se ao direito
americano € ao brasileiro, que destacamos pelo in-
teresse que em nos devem despertar e pelo carinho
que nos merecem.

A America, nos dois ultimos seculos, tem sido
uma fonte constante de progresso para’ o direito in-
ternacional privado, e nessa gontribuicio bemdita ndo
tem faltado o apoio do Brasil, que pelos seus juris-
tas, pelos seuslegisiadores, pelos seus tribunaes, muito
tem concorrido para que, inspirade nos principiosda
solidariedade humana, consiga o direito internacionat
privado ser poderosa forga na evelucdo pacifica do
mundo.
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