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D.Internacional Privado (DIPr)


Vamos  tratar do casamento quando este casamento envolver  pessoas daqui com pessoas de fora, quando o casamento por entre duas pessoas daqui celebrado fora do nosso país, ou seja,o  mesmo casamento do direito civil  e do direito de família só que feito internacional, tornando-se assim um casamento de direito internacional.

Vamos ver as hipóteses que a lei trata, como a lei equaciona essas questões que aparecem no casamento. Quanto a sua validade substancial, quanto a validade formal (forma), ou quanto à forma desse ato a lei entende que devem ser tratadas de formas específicas e por fim quanto aos efeitos do casamento a lei também reserva uma solução segundo uma outra lei específica. Então pela complexidade do casamento, o que este ato representa em termos da vida civil quando ele se revelar um ato internacional temos ai o legislador se preocupando com todos os aspectos possíveis desse ato, indicando para cada um deles aquela lei que ele entende que é a lei mais adequada para reger essas questões do casamento. Uma vez que vejamos essas três questões (validade de fundo, validade formal e efeitos) do casamento a vamos verificar como é que se realiza e em que termos existe uma forma especial de casamento, que é uma faculdade em beneficio dos nacionais do país que o consulado representa, onde atendidos os termos da lei, existe a previsão da faculdade do casamento consular. Em seguida veremos o divórcio, que não deixaria de estar incluído nos efeitos do casamento como fato obstáculo, mas como ele tem uma natureza diversa do ato matrimonial, veremos essa grande diferença  de natureza entre o ato matrimonial e o divórcio que vai determinar que sobre ele incidam também regras específicas do DIPr. Por último vamos verificar a filiação; as questões relativas ao direito da filiação e como quando um problema de filiação surge com características internacionais, qual lei será designada para reger esse fato.
No esquema apresentado, já foram resolvidos todos os problemas do casamento, referentes essas três questões.






O casamento como já foi dito é um ato complexo, você deixa de ser solteiro, você assume uma comunhão de vida com outra pessoa segundo uma solenidade. Diante da magnitude de efeitos deste ato quanto ao seu estado, quanto ao seu patrimônio, quanto a deveres pessoais de comunhão de vida, em função disso o casamento é cercado de uma série de requisitos que tem por finalidade melhor realizar esse tipo de comunhão, esse tipo de interesse, que é o interesse da família, ao mesmo tempo controlando certas situações indesejáveis segundo os valores vigentes da sociedade, tratado no nosso caso como sempre nos vamos começar escrevendo nosso próprio direito, vamos examinar o casamento segundo essa divisão tripartida (fundo, forma e efeito) por que a lei (Cód. Civil) também assim o faz, no plano internacional eles são tratados mediante indicação legal.
Em primeiro lugar o Cód. Civil nos apresenta o casamento , definindo-o  como uma união de homem e mulher com fim de comunhão de vida e instauração de uma situação jurídica de casados (trata-se de uma norma qualificadora), consiste em uma definição do ato matrimonial, este define também como ato jurídico estrito senso, o casamento não é um contrato, o inteiro teor das obrigações matrimoniais não é definido pela vontade das partes, isso é definido pela lei, quando você se casa os efeitos desse ato são definidos pela lei. A vontade humana ela somente se manifesta na origem, quanto à formação, do ato de casar. Então sempre que um ato jurídico tem seus efeitos tratados pela lei, preponderância em relação ao conteúdo que pode ser estabelecido pela vontade das partes, esse ato não pode ser chamado de contrato (negócio jurídico), é chamado de ato jurídico estrito senso.
O ato matrimonial é um ato complexo após o Cód Civil definir o casamento, dá demonstração da importância desse ato estabelecendo normas específicas sobre a capacidade para casar, a capacidade para casar não corresponde exatamente com a capacidade civil geral (a menoridade civil absoluta não interfere com a validade do matrimônio em função de uma gravidez anterior ao ato, entre outras possibilidades previstas em lei). A teoria das nulidades em termos de casamento é própria, que é diversa da teria geral das nulidades. Por que ela é diversa? No regime da teoria geral das nulidades um ato nulo não convalida, já um ato anulável convalida (produz efeito até a anulação,e alguns desses efeitos podem ser permanentes). Essas regras são afastadas em algumas medidas de modo a caracterizar como regime próprio
Em seguida o legislador trata dos impedimentos, proibições que tem em vista aquele ato específico, tendo em vista a tutela de outros bens também importantes para o convívio social, o legislador disse que seriam nulos, e decretou impedimentos para casamento que preenchesse determinadas situações de proibição (casamento de pessoas casadas, por exemplo); o desconhecimento do vício,por exemplo, o cônjuge que não sabe que está casando com um parente, pode produzir efeitos até o momento que os cônjuges tomam consciência da situação incestuosa.
O que precisa de uma atenção especial é que existe uma qualidade do casamento que se refere à substância do ato, a capacidade matrimonial e aos impedimentos matrimoniais  são as questões que compõe essa qualidade. Ambas essa questões dizem respeito ao fundo do casamento, um casamento que desrespeite uma norma de capacidade ou uma norma de impedimento será substancialmente nulo, não se trata de um defeito de forma , mas sim um defeito de fundo.
Quando esse casamento for internacional, ou seja, vamos apreciar agora a capacidade e os impedimentos para casar no quadro internacional. Vejamos como a doutrina e a LICC encaram essa situação. A LICC (1º tese) diz simplesmente que a validade substancial do casamento, particularmente no que se refere aos impedimentos são regidos pela lei do lugar da celebração – art. 7º § 1º da LICC – ou seja, a lei de introdução leva em consideração a pessoa do celebrante do casamento, então tendo-se em vista a situação jurídica da autoridade que certifica, preside, aquela cerimônia – no caso do Brasil o juiz de paz ou a autoridade religiosa – a lei de introdução previu esta solução bastante prática que torna a realização do casamento facilitada (o casamento é um ato privado em que a participação do Estado é meramente administrativa) realmente a solução é conveniente do ponto de vista do conhecimento das normas jurídicas pela autoridade celebrante, portanto ela verifica os impedimentos e a capacidade para casar da sua própria lei (a lei do local da celebração). Se essa tese for a adota teremos que dizer que qualquer nulidade, qualquer violação de impedimento – por exemplo um casal que sai do Brasil e vai para outro país, lá vindo a se casar, e depois eventualmente retornam para cá na semana seguinte, temos ai se o casamento obedeceu aos impedimentos da lei da celebração, supondo que as normas do lugar da celebração foram respeitadas, como seria feito esse controle, como seria feita a anulação um ato dessa natureza, um ato que viola os impedimentos da lei onde os cônjuges se estabelecem, devemos controlar as imperfeições que derivam do art. 7º § 1º pela ordem pública ou pela fraude a lei – Os efeitos desse matrimônio (por exemplo, incestuoso ou bígamo) seriam negados através da oposição da ordem pública – as quis são inafastáveis- , ou seja, o controle da nulidade desse ato é feita , apenas, a “posteriori”, no momento que for tentado a produção de qualquer efeito desse ato aqui no Brasil é negada a validade desse ato (matrimônio).
Dando um segundo passo a respeito da validade substancial do casamento, poderíamos ser mais rigorosos e exigir além dos requisitos, além do cumprimento dos impedimentos, e da verificação da capacidade de acordo com a lei do celebrante, de forma cumulativa poderíamos exigir a verificação dos impedimentos e a verificação da capacidade de acordo com a lei pessoal, no Brasil, de acordo com a lei domiciliar dos nubentes; para tento invocaríamos o art. 7º “caput” c/c com o art. 7º § 1ºda LICC e diríamos que o casamento não seria realizado por que os nubentes residem (no Brasil) - onde pretendem fixar residência – em que cuja lei pessoal é de um país que considera esse casamento nulo, isto seria uma forma de antecipação do reconhecimento da nulidade, onde o celebrante se nega a praticar o ato jurídico. Na prática essa é uma tese que não tem sido adotada pelas autoridades celebrantes, a comumente adota é a constante do art. 7º § 1º. Essa tese por ser mais técnica exerceria um controle mais efetivo sobre o casamento, de uma forma que efetivamente deveria ser adotada para evitar esse tipo de movimento internacional, apenas com o fim de violar um impedimento matrimonial.
No que tange a forma do ato jurídico não aparece controvérsia, temos ai mais uma aplicação do que já foi visto no que tange a parte geral do direito civil, a forma dos atos dos atos jurídicos em geral obedece à lei que trata a sua prática, logo o testamento é regido na sua forma pela lei do lugar em que se testa; o contrato é regido pela lei, quanto à forma, do lugar da celebração e o casamento não é diferente, quanto à forma, ele é regido pela lei do local da celebração (art. 7º § 1º LICC).
Em que consistem a habilitação e a forma? Tratam se das formas que dizem respeito ao procedimento matrimonial, propriamente dito. Em primeiro lugar o procedimento de habilitação, quanto ao registro ,procedimento feito com duas testemunhas no qual é dito que aquelas pessoas pretendem se casar; ato seguinte é o da publicação dos editais, para fins de eventual verificação de oposição àquele casamento (chamados de Proclamos) e posteriormente também com normas atinentes a forma as normas sobre a celebração, quais são as forma de casamento que são admitidas pelo direito brasileiro (religioso – com efeitos civis – ; civil – propriamente dita - ; Casamento por procuração; casamento com enfermo entre outros). Essas normas estão ligadas à forma e não ao fundo do ato matrimonial. Com relação a forma da celebração do casamento no direito internacional temos que um casamento válido onde celebrado é válido em qualquer do mundo (observando-se o princípio da ordem pública).
Quanto aos efeitos do casamento podemos ter os da classe pessoal (respeito mútuo, fidelidade...) e os relativos ao matrimônio (o regime de bens do casamento, direito aos alimentos...) também temos um outro efeito muito importante que o relativo à possibilidade da dissolubilidade ou a indissolubilidade do regime, do vinculo matrimonial, tudo isso vai ser definido, presente em um casamento internacional, não mais pela lei da celebração mais pela lei do domicilio conjugal. Em caso de multiplicidade de domicílios leva-se em consideração o primeiro domicílio conjugal (local onde os cônjuges primeiro estabeleceram sua vida conjugal). Essas considerações aqui abordadas dizem respeito portanto as leis aplicadas que vão determinar a plena validade de um ato matrimonial. Agora caracterizado um casamento nulo, seja por defeito de capacidade, seja por defeito de impedimento,seja por defeito de manifestação de vontade, seja por defeito de habilitação ou de celebração esse casamento será anulado onde quer que haja jurisdição (no mesmo lugar onde ele foi celebrado ou no estrangeiro onde estiver domiciliado)
No que tange a anulação do matrimônio da LICC estabelece uma norma que é a do § 3º do art. 7º que de maneira a tentar validar os casamentos a época existente no período da 2ª Guerra, de modo que todos os imigrantes (em especial os alemães ou italianos) que aqui estivessem não sofressem com a sua lei nacional (até 1942) isso quanto ao casamento, regime de bens, direitos de família em geral. Isso em vista das proibições impostas pelos países que enfrentava a guerra (principalmente os países do Eixo). A LICC feita para sanar e proteger esses “súditos” com a adoção da lei domiciliar brasileira.
Então no que tange o direito internacional, nos importa caracterizar, as leis aplicadas a cada aspecto do matrimônio, e portanto onde quer que a pessoa se encontre esse matrimônio deverá se anulado se violar uma dessas leis aplicadas de acordo com o nosso direito internacional privado, sempre que o nosso DIPr for aplicado por conta dessas circunstâncias, por força desses elementos de conexão, teremos que anular ou invalidar aquele casamento.
Além dessas questões que cuidam da validade internacional do casamento, substancial e formal, no direito internacional se conhece uma outra modalidade matrimonial que é uma verdadeira faculdade em benefício das atribuições consulares, conseqüentemente uma faculdade em benefício dos nacionais dos países representados pelos Cônsules. O casamento na modalidade consular (uma norma quanto à forma) é assegurado pelo art. 7º § 2º c/c art. 18 da LICC que trata da faculdade que consiste o casamento consular. (por exemplo: um cônsul brasileiro no exterior poderá casar – de acordo com a lei brasileira – brasileiros que estejam no exterior, e reciprocamente o cônsul estrangeiro aqui no Brasil casará estrangeiro do país da nacionalidade do consulado).

Obs.: É imprescindível que para a validade do casamento consular ambos os nubentes sejam da nacionalidade do país objeto do casamento consular.
O divórcio vai operar no que tange aos efeitos do casamento, só que com um diferencial, algumas especificidades. A dissolubilidade ou indissolubilidade embora seja regida pela lei do domicílio conjugal, no caso de multiplicidade de domicílio pela  lei do primeiro domicílio o divórcio ao contrário do casamento é um ato judicial, o divórcio envolve necessariamente a presença do poder judiciário, não é mais o Estado quanto administração apenas administrando, apenas certificando, uma determinada manifestação privada, dessa vez no divórcio o Estado juiz vai comparecer para modificar o estado desses dois cônjuges que passarão a ser divorciados através da sentença, ou seja, o que acontece com que quer se divorciar no Brasil; não interessa onde é o domicílio matrimonial, se alguém quer se divorciar no Brasil só pode se divorciar na justiça.
Isso por que o divórcio segundo a lei do domicílio matrimonial admitiria outros meios que não o judicial ,por exemplo segundo à lei japonesa o divórcio poderia ser validamente feito em um cartório, mediante escritura pública, se fosse em um país que adota a monarquia esse divórcio seria feito através de um decreto real, existem também países que admitem o divórcio conduzido por uma autoridade eclesiástica (por exemplo o rabino), temos ai uma eventual jurisdição eclesiástica presente. Se estrangeiros domiciliados no exterior estiverem aqui a lei aplicável ao casamento deles pode até ser a lei estrangeira, mas o divórcio enquanto ato jurisdicional, ou seja, enquanto ato processual tem que ser feito segundo a lei brasileira, trata-se de uma ação de divórcio que se processará nos termos do direito brasileiro. Não é valido aqui no Brasil nenhum tipo de divórcio diferente do divórcio judicial, muito menos o divórcio consular, pois carece a autoridade consular qualquer atribuição jurisdicional.
Reciprocamente se esse divórcio foi conseguido no exterior ele será admitido no Brasil como sentença, ou seja, deve se submeter à homologação como sentença estrangeira (valendo para escritura ou para o decreto real), este tem que adquirir a eficácia própria de ato semelhante no Brasil, esse ato tem que ser recebido entre nos como sentença (materialmente). Se essas pessoas se casarem novamente sem terem se divorciado segundo o direito brasileiro, ou se divorciaram lá fora e não submeterão a homologação, o casamento será nulo, pois, eles serão considerados casados perante o nosso país.
“se um casal de chilenos domiciliados no Chile vem ao Brasil e pede o seu divórcio, de acordo com a lei brasileira o juiz brasileiro formalmente pode receber a petição inicial, processualmente a ação pode ser tramitada, mas aquele pedido será considerado juridicamente impossível – devido à lei chilena que prevê a indissolubilidade do casamento – ou julga improcedente a ação de divórcio, pelo mesmo motivo anteriormente descrito. O exemplo demonstra que processualmente o divórcio só poderia acontecer segundo a lei processual brasileira, no entanto o juiz brasileiro tem que aplicar a lei do casamento (lei do domicílio conjugal) então o juiz brasileiro aplicando o art 7º § 4º da LICC vai extinguir o processo ou por impossibilidade jurídica do pedido ou julgar a improcedência. Devemos guardar um estudo caso a caso , admitindo uma flexibilização das normas de conexão.”
No caso da filiação a LICC foi feita em um tempo em que a família era o pai e pelo marido, o principal protagonista da família era o homem enquanto pai e o homem enquanto marido, pelo menos do ponto de vista do antigo status chefe de família, ou seja, ela pouco ou nada auxilia presente hoje o direito civil constitucional, a proteção do melhor interesse da criança, que seja valorizada a criança no direito internacional, que seja privilegiada a situação de criação, em detrimento de qualquer outro valor em jogo.
Então no caso de uma filiação internacional podemos nos amparar no principio doutrinário que é o da lei mais favorável, ao estabelecimento da filiação, de direito dos alimentos, do direito hereditário; aos direito que vão compor o patrimônio jurídico daquela criança. Por exemplo de um lado temos à lei francesa que estabelece prazo de prescrição de 30 anos para ação de investigação de paternidade e de outro lado à lei brasileira considera o esse estado algo imprescritível, um direito inalienável, indisponível, então a lei que iríamos aplicar seria a lei brasileira, por ser a lei mais favorável ao estabelecimento da filiação. Temos no direito brasileiro o reconhecimento da filiação através de procuração entretanto esse ato é repudiado por outros ordenamentos como o direito alemão. Mais uma vez aplicariam a lei brasileira. Outro caso é o da adoção por procuração vedado no Brasil e aceita em outros paises é melhor adotar a lei estrangeira pois essa favorece a filiação, não devemos aplicar cegamente a lei brasileira.
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