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EXPLICACAO

Propomo-nos fixar, neste trabalho, a extensio do
direito internacional privado, o seu campo de ag¢do, os
seus limites, as suas caracteristicas proprias, o seu
objeto, enfim. '

Niao se trata, como a primeira vista pode pare-
cer, de matéria incontroversa, de formulacio pacifica
de dados e elementos definidores désse importante ra-
mo do direito. Ao contrario até, sio intimeras as
divergéncias dos autores e ainda reina uma certa con-
fusdo sobre a verdadeira extensio da ciéncia que visa
estabelecer principios solucionadores dos conflitos de
leis no espago.

Vamos analisar as diversas teorias existentes acér-
ca do objeto das normas de direito internacional pri-
vado e o nosso método, o nosso ponto de mira ndo
serd outro senio o ter em mente que nio podemos
definir com precisio qualquer objeto, mesmo no sen-
tido de caracterizar, conferindo-lhe qualidades que lhe
sejam estranhas ou pertencam, pelas suas manifesta-
¢des dominantes, a outro departamento da ciéncia ju-
ridica, mas antes pelas relacBes externas que éle possa
produzir, sem entrarmos propriamente em sua natu-
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reza, em seus principios ontologicos, em seus caracte-
res intrinsecos.

Talvez ainda fosse possivel acrescentar o método
por exclusio, isto é, aqueleé que nos fornece o objeto
de dado conhecimento, de dada ciéncia, determinando
primeiro o que esta ou aquele nio abrangem, despo-
jando-os de elementos e regras heterogéneos ou que
cabem melhor em outra esfera ou outro comparti-
mento do estudo do direito.

Estao neste caso, a nosso ver, as questdes da na-
cionalidade e da condigdo juridica do estrangeiro, que
interessam antes ao direito piblico constitucional e as
'leis especiais de direito ptiblico, de que, portanto, devem
constituir peculiar objeto.

Para precisarmos bem qual seja o objeto de nossa
disciplina, nio resta davida de que tambem se nos
impGe o estudo das eliminacbes necessarias, das maté-
rias limitadoras e das matérias introdutdrias.

Conduz-nos, afinal, o desejo de ser preciso e ser
claro, pondo um pouco de ordem na confusio ainda
reinante. &

A tnica defini¢io satisfatéria éfque adere ao
seu objeto. E’ mister que nio se interponha entre
ambos nenhum vazio, nenhum intersticio em que outra
definicio também se possa alojar. E’ mister que ela
sO6 convenha a éle, que sO a éle se preste. Essa é a
definicdo, a explicagio cientifica, comportando absolu-
ta precisdo e evidéncia completa ou crescente.

Convém nio esquecer, porém, que a dificuldade de
definir, em matéria de ciéncia juridica, é sempre maior
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do que em qualquer outro setor cientifico. Pretender
definir uma disciplina juridica ndo deixa de ser, as ve-
zes, querer reduzir a uma simples formula o seu domi-
nio exato, os seus caracteristicos, a sua natureza, tudo
que a distingue, enfim, no quadro geral do direito, das
outras, sem advertir que se torna dificil a existéncia de
uma que, como ja o notou RoLIN (1), n3o interdependa
de outras e nio invada muitas vezes o dominio normal
ordinario destas.

E’ possivel, em todo caso, circunscrever, em limi-
tes mais ou menos definidos, o ambito do direito inter-
nacional privado, desentravando-o de elementos de es-
séncia e objeto inteiramente diversos.

Eis, pois, o objetivo em que nos empenhamos, na
medida de nossas forgas.

(1) RoLiNn — “Principes du droit international privé”, t. 1], p. 6.






CAPITULO 1

NOCAO HISTORICA

1. 'Nasceu o direito internacional privado da di-
versidade dos sistemas legislativos, da interpenetragio
das diversas populagOes, da expansio cada vez mais
crescente das relagGes internacionais, da condigio socia-
vel do homem e da sua natureza cosmopolita, que o
levam a contrair vinculos de toda espécie em toda parte,
qualquer que seja o lugar da terra.

Fato inegavél e necessario, tal diversidade legis-
lativa reflete a vida propria de cada Estado, nos seus
usos e costumes, na sua geografia e na sua etnografia,
nos seus fatores morais e politicos, nas suas caracte-
risticas sociologicas, enfim.

E como o intercambio econémico cada dia mais
se intensifica entre os povos, que véem os seus juris-
dicionados ou co-nacionais atuarem muitas vezes féra
do territério a que pertencem, criando relaces juri-
dicas que escapam a aplicagio das leis locais, mais e
mais se impde a necessidade de submeter ao império
de uma regra comum esse novo direito independente
da diversidade das leis e dos Estados e que o homem
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exercita pela sua propria condi¢io de componente da
comunidade juridica universal de que nos fala JiTTA
e que tem os seus fundamentos na solidariedade e no
respeito da personalidade humana, impondo o reconhe-
cimento das atividades licitas do homem, onde quer que
elas se manifestem. Impde-se a necessidade de se de-
terminar a relagio entre a lei e a pessda sob ésse novo
prisma, fixando o que se chama efeito extraterritorial
das leis, ou a atuagio destas no espago, dentro dos con-
flitos ou da concurréncia que apresentam.

2. Gozando, pois, o homem do direito indiscuti-
vel de escolher, de fixar o lugar da terra que considere
mais adequado para obter o seu bem estar, o desen-
volvimento de suas faculdades tanto fisicas como in-
telectuais, segue-se dail que uma vida juridica lhe esti
reservada, qualquer que seja o lugar do globo em que
se encontre, atribuindo-lhe direitos, tanto os que antes
havia adquirido legitimamente como os que venha a
adquirir no presente ou no futuro.

Nao impede isso, porém, que as instituigdes de
direito se revistam das referidas caracteristicas espe-
ciais do Estado de que emanam, reflexos dos interesses
economicos, dos sentimentos, das tradi¢des de seu povo
e que lhe dio uma conciéncia juridica propria.

Caracteristicas que em absoluto nao nos fazem
acreditar na possibilidade da uniformidade completa
das leis, ndo obstante se possam apontar algumas ten-
tativas nesse sentido, em relacio a povos da mesma
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raca, portadores de tradigdes idénticas, como, por
exemplo, os tres paises da Escandinavia.

Na generalidade dos casos, o. que se verifica, to-
davia, sio os conflitos, os concursos de leis a se exer-
cerem no espago.

3. E, historicamente, o problema surgiu, a recla-
mar solugio, quando se estabeleceram comunas e cida-
des livres, no norte da Italia, nos séculos XII e XIII,
obedientes 4 mesma soberania politica, mas sujeitas
‘cada qual a seu direito particular, a seu estatuto.

A multiplicidade déstes estatutos foi que levou os
juizes, os legistas e os canonistas a examinar as ques-
toes de conflito por éles mesmos provocadas. Como
observa GUTZWILLER (2), n3o tinham, entretanto,
éstes verdadeiros fundadores da disciplina uma teoria
e porisso nio podemos confundi-los com os sucesso-
res, com aqueles que, abragando um periodo de cinco
séculos, realizaram a consolidagio das principais re-
gras, seguidas pela pratica judicidria da Europa intei-
ra, com a descoberta de um método geral para chegar .
a solugiio racional do problema do conflito das leis, a
aproximagio, enfim, do direito internacional privado
das novas concepgdes do direito das gentes, a- partir do
século XVIII.

No comego propriamente nao houve uma norma
discriminadora em matéria de distribui¢do das com-

(2) Max GurzwiLLer — “Le développement historique du droit
international privé”, in Recueil des cours (Académie de droit interna-
tional), v. 29, 1929, IV, p. 310
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peténcias legislativas. As questdes eram resolvidas em
espécie.

Mas logo se verificou que o direito individual ndo
podia ficar adstrito a interpretagdes ocasionais.

4. E foi assim que evoluimos dos chamados “glo-
sadores”, apegados ao Direito Romano, a lex fori, 3
exclusividade do direito do juiz, do seu direito, que
fazia abstragido dos direitos alheios, para a obra dos
chamados “post-glosadores”, para os que lancaram as
bases da denominada teoria dos estatutos, dentro de
um critério generalizador.

Dentre éstes “post-glosadores”, salienta-se BAR-
TOLO, jurisconsulto de Piza, que deu a disciplina uma
certa sistematizagio e contribuiu poderosamente para
a formac@o da teoria, caracterizando em territoriais
os estatutos de acdo limitada pela extensio do terri-
torio para o qual éles foram estabelecidos; e extrater-
ritoriais os que podiam desenvolver os seus efeitos fora
da circunscricio em que atuavam. Todavia, éle ni3o
ficou nessa divisdo apenas e classificou os estatutos
em outras categorias e sub-divisGes, apoiando-se no
bom senso e na aplica¢dao da lei mais justa.

BARTOLO teve continuadores e os mais notaveis
que seguiram a sua escola foram BALDO, SALICETO,
Pauro peE CasTrROo, DUMOULIN.

5. Foi, porém, a escola estatutdria francesa do
séeulo XVI, com D’ARGENTRE (1519-1590) a frente,
classificando os estatutos com mais firmeza em pes-
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soais e reais, constituindo aqueles uma excepcdo déstes,
a verdadeira constituidora da teoria dos estatutos.

Para D’ARGENTRE eram ociosas as distingOes e
as sub-divisdes da escola italiana de BARTOLO e seus
sectrios. O principio, para éle, era o da territoriali-
dade de todas as leis e as excepgOes referiam-se ape-
nas a capacidade e ao estado das pessoas. LAINE
caracteriza perfeitamente a teoria: “O sistema € novo
e muito simples: I — as leis s3o, em regra, absoluta
e rigorosamente territoriais; porisso, todo o costume é
soberano em seu territdrio e a éste se deve limitar; II
— excepcionalmente, algumas leis existem, que sio re-
lativas pelo fato de se referirem apenas a certas pes-
sOas: porisso, elas se aplicam ainda féra do territorio.
E’ uma divisdo tnica, a se substituir as varias divi-
sOes e sub-divisGes da escola italiana” (3).

6. Os estatutos pessoais ocupam lugar modesto,
comentam 0s juristas patricios EspiNora (4), e cons-
tituem a parte da teoria italiana que D’ ARGENTRE acei-
tou como consagrada pela pratica e pela jurispru-
déncia. .

D’ARGENTRE foi contemporaneo de DUMOULIN e
travou com éle discussdes que se celebrizaram, no to-
cante principalmente ao estatuto do regime matri-
monial.

(3) LaINE — “Introduction au droit international privé”, 1888,
v. 19, p. 316.
(4) Epuarpo EsrinorLA e Epuarno EspiNoLA FinHO — “ Tratado

de direito civil brasileiro”, 1941, v. VII, p. 141,
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‘Guy pE COQUILLE, também escritor da escola
francesa, separou-se de D’ARGENTRE, negando-lhe a
verdade do principio de que “todos os costumes sio
territoriais”. Era preciso, para éle, atender & inten-
cdo do legislador e porisso se aproximava da escola
italiana.

Escreve MEIyErs: “Ao lado da doutrina fran-
cesa, colocamos a doutrina holandesa e citamos ordi-
nariamente os nomes de RODENBURG, dos dois VOET
e D’'ULricHE HUBER, aos quais € preciso acrescentar
os de ARNTZENIUS € VAN DER KEESSEL. No entanto,
nio podemos falar de uma doutrina holandesa sendo
com certa reserva. Nio digo isso porque HUBERT
fosse da Frisia e RODENBURG da provincia de Utrecht
— € preciso ter visitado os Paises Baixos para saber
que a Holanda ndo passa de uma das provincias unidas
— mas porque na Escola holandesa se discutiram as
mesmas questdes e propuseram as mesmas solugGes da
Franga” (5).

7. Na verdade, a doutrina de D’ ARGENTRE obte-
ve grande desenvolvimento nos Paises Baixos, mas ali
alcangou tambem importante inovagio, qual fosse a de
estabelecer uma liga¢do bem significativa entre o ob-
jeto e o efeito (intra-territorial ou extra-territorial)
dos estatutos, segundo nos informa GurzwiLLer (6),

(5) E. M Megers — “L’histoire des principes fondamentaux du
droit international privé, i partir du moyen Age, spécialement dans
PEurope occidentale”, in “Recueil des cours”, v. 49, 1934, III, ps.
653-654.

(6) Max GuTzwiILLER, obra citada, p. 325.
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além de inaugurar a tese da comitas gentium, a corte-
zia internacional, o favor ou o interesse em aplicar as
leis estrangeiras quando convenientes. Mas tese que,
diga-se de passo, nada acrescentava a base juridica da
doutrina francesa, a qual teve como coroamento os ul-
timos estatutarios do século XVIII, os tres grandes
advogados FROLAND, BOUHIER e BOULLENOIS.

Com éles, a personalidade da lei adquiriu maior
extensdo e deixou de ser uma excepg¢io ao principio da
territorialidade das leis. Passou a constituir um dos
dois grandes grupos em que as leis se dividiam.

Essa classifica¢io bi-partida — convém rememo-
rar — ndo impediu que os estatutirios francéses do
século XVTI alvitrassem a creagio de mais uma cate-
goria — a dos estatutos mixtos, enquadrando néles
tanto os que se referiam a coisas como a pessoas, aos
quais, entretanto, ligavam a natureza territorial. No
século XVIII, porém, a ésses estatutos, condenados
mais tarde, foi dada natureza pessoal.

8. Deste rapido escorco historico, a conclusio a
tirar é a de que na teoria dos estatutos a luta, o drama
dos dois principios absorveu todas as atencdes, deven-
do éles compreender todas as leis. Para conseguir
ésse resultado foi preciso usar de artificios e subtile-
zas, que hoje sdo totalmente descuraveis. Existem
leis que n3o sdo pessoais nem reais, leis relativas as
formas dos atos, as que se referem aos efeitos dos tra-
tados e convengoes, as de sucess3o, etc.
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Nio é possivel negar, porém, a importancia da
teoria dos estatutos e do rico acervo de sua literatura.

Deixou-nos ela certos principios que continuam
sendo bésicos para a nossa disciplina. Nésse parti-
cular é assim que se pronuncia o eminente internacio-
nalista portugués MacHADO VILLELA: “Em primei-
ro lugar, a teoria dos estatutos nio sé deu foros de
ciéncia ao direito internacional privado, mas fixou a
solugdo de muitas questdes das mais importantes em
matéria de conflitos de leis. E, assim, deixou regras
definitivas:

a) sobre a lei reguladora do estado e capacidade
das pessoas, atribuindo competéncia a lei pessoal, dis-
cutindo-se ainda se a lei pessoal deve ser a da naciona-
hdade ou a do domicilio, mas ja se nio discutindo que
aqueles fatos dependem da le:r pessoal;

b) sobre a lei reguladora do regime dos beus
imovets definindo a competéncia da lex rer sitae;

c) sobre a lei reguladora da férma externa dos
atos, formulando o adagio locus regit actum, isto é,
aceitando a competéncia da lei do lugar da celebragio;

d) sobre a lei reguladora dos efeitos voluntarios
dos atos juridicos, afirmando, por obra de DuMoULIN,
o principio da autonomia da vontade e reconhecendo
competéncia a lei escolhida pelos agentes dos mesmos
fatos;

e) e sobre a férma do processo, decidindo-se
pela lex fori.



Em segundo lugar, agitou e discutiu a maior parte
das questdes que constituem o objeto do problema dos
conflitos de leis. Recordaremos, por exemplo, a ques-
tao da lei reguladora do regime de bens no casamento,
que foi entre os estatutarios a famosissima quaestio,
sobre a qual se gastaram rios de tinta, e a questdo da
lei reguladora das sucessoes, sobre a qual formulou as
duas solugbes da competéncia da lei pessoal do autor
da heranca e da competéncia da lei da situagio dos
bens, em volta das quais teem andado e ainda andam
a doutrina e o direito positivo” (7).

9. A doutrina dos estatutos ndao pode, pois, ser
esquecida modernamente. Havia nela muita verdade
que precisava ser conservada.’

E’ 0 que nao deixaremos de ver, ao examinar as
teorias mais novas, salientando, porém, que a parte
mais censuravel do método estatutirio parece resi-
dir mesmo, como quer GUTZWILLER (8), no verbalis-
mo, na preocupacgio de investigar quais as leis territo-
riais e quais as extraterritoriais, sem cogitar da nogao
de ordem puiblica, tio importante na cultura interna-
cionalista de nossos dias.

Ela, por sun vez, deixou bem delimitada a
esfera de aciio de nossa disciplina — o conflito das leis
no espaco — e acabou estabelecendo principios domi-

(7) Macuapo ViLLELa — “Tratado elementar tebrico e pratico
do direito internacional privado”, 1921, v. 1.%, p. 31

(8) Max GurzwILLEr — obra citada, p. 312.
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nantes para os casos em que intervenham relacGes en-
tre individuos e para os casos de direitos reais.

Como diz VILLELA, “a escola italiana e a escola
francesa legaram as escolas modernas o conceito de
justica na aplicagdo das leis estrangeiras e esse con-.
ceito conduzia naturalmente ao conceito fecundo da

comunidade do direito, sObre que as mesmas escolas
assentam a sua doutrina” (9).

(9) MacHapo VILLELA — obra citada, ps. 69-70.



CAPITULO 1II

QUE ¥ UMA NORMA DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO?

10. A nocgao histérica dada no capitulo prece-
dente sobre a origem e a formagdo da disciplina nos
permite ja determinar o que seja uma norma de direi-
to internacional privado, bem diferente da de direito
material, que nos da, ao contrario da primeira, a so-
lugdo direta de um problema que envolve fatos e re-
lagbes da vida real. A norma de direito internacional
privado, sem nos dar a solugio dessa forma direta,
nos poe em face ou nos indica a legislacio competente
para dar a solugdo, em cuja legislagio deve ser bus-
cada a outra norma, a que o internacionalista PIERRE
ArMINJON (10) chama de “regra positiva”, valendo-
se de um elemento de conexio ou vinculagdo, como seja
o domicilio, a nacionalidade, a situagio da coisa, o lu-
gar da celebragio do ato, etc. Para diferenca-la da
outra, a esta norma de direito internacional privado é
dado o nome de “regra de conexdo” (“regle de ratta-

(10) Pierre ARMINJON ~ “Précis de droit international privé”,
t. I, ps. 4, 10, 103.
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chement”) ou “norma de aplicagdo”, como se usa na
doutrina italiana, segundo CAvAGLIERI (11).

Em relacio, pois, & nossa disciplina, o problema
nio péde ser outro sendo o da determinagio da cate-
goria de relagdes que devem ser consideradas por suas
normas ou regras.

A norma aqui, na expressio feliz dos EspINOLA,
para que tenha carater proprio e possa induzir a cons-
tituicido de uma disciplina especial, precisa ser rigoro-
samente determinada, principalmente para evitar con-
fusdes, nao alcancando relagoes juridicas jd adequada-
mente compreendidas em outro departamento do di-
reito (12).

Como vimos, nasceu o direito internacional priva-
do da teoria dos estatutos, abrangendo normas de apli-
cagdo do costume ou estatuto pessoal, nas relagbes ju-
ridicas atinentes as pessoOas, e do costume ou estatuto
real, nas relacdes sdbre a situagio da coisa, quando em
conflito dois costumes ou dois estatutos.

11. Norma de aplicagdo, ou norma de compe-
téncia, concurréncia ou de conflito de leis, norma in-
dicativa de leis, portanto, pois que o seu fim é indicar,
selecionar, escolher entre duas ou mais leis, entre
duas ou mais jurisdigdes diferentes, em concurréncia
ou conflito no espago, a que deve ser aplicada, a que é
competente.

(11) CavacLierr — “Lezioni di diritto internazionale privato”,
22 ed., p. 48.

(12) EsepinoLa ~ obra citada, v. VII, p. 12.



—_ 2] —

Norma que tem as suas caracteristicas proprias
bem determinadas e que se diferencia de uma norma
de direito interior, substancial ou material, como nota
BUSTAMANTE Y SIRVEN: “Q direito interior e o di-
reito internacional privado sio duas coisas de objeto
e esséncia inteiramente diversos. Aplica-se o primei-
ro as pessdas e as coisas, ou a vida juridica em seu
conjunto e em seus detalhes, de modo direto e imedia-
to, como o traje ao corpo, como a forma a substancia,
como o molde ao moldado. O outro, pelo contrario,
ndo se edita nem se cria para as coisas ou para as pes-
soas, mas para escolher, entre varias regras positivas,
a mais adequada aquelas. Ha entre os dois uma dife-
renga equivalente 2 de uma propriedade ristica ou ur-
bana e a sua divisa. A primeira é nossa; a segunda

indica até onde chega o que nos pertence e comega o
alheio” (13).

Norma que, por sua vez, pode ser confundida com
outras de igual fei¢do, mas de outro objeto e outra
natureza e as quais teremos oportunidade mais
adiante de nos referir, estabelecendo o confronto do
direito internacional privado com o direito intertempo-
ral e citando o exemplo das normas sobre promulga-
¢do e publicagdo das leis, suas fontes e interpretacio,
etc. Podem ter elas a mesma feigio, mas cada uma’
apresenta o seu objeto especifico, de molde a determi-
nar diferencas fundamentais.

(13) BuUsTAMANTE y SirvEN — “La Nacionalidad y el Domicilio ”,
ps. 8 e 9.
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12. Dado o seu objeto particular, justo se torna
tenha a norma de direito internacional privado o seu
campo de agdo bem delimitado.

Dentro do direito internacional privado brasi-
leiro, se compulsarmos a nova lei de introdu¢io ao c6-
digo civil, vamos encontrar, por exemplo, uma norma
que se diferencia das que compdem e integram em sua
maioria ésse corpo legal. Nessas condigbes, segundo
o seu artigo 8.2, “para qualificar os bens e regular as
relagbes a éles concernentes, aplicar-se-a a lei do pais
em que estiverem situados”. Se quisermos interpretar
ésse dispositivo, verificamos logo que éle estd resol-
vendo ou solucionando um problema de concurréncia
de leis. Aplica-se a lei do pais em que estiverem si-
tuados 0s bens e nio a da nacionalidade ou do domi-
cilio do proprietario, ou a do lugar da celebragio do
ato. Estad escolhida, estd indicada uma lei entre va-
rias para regular as relagGes concernentes aos bens
imoveis, de vez que, em relacdo aos moveis, segundo o
§ 1.° do mesmo artigo, ji se aplica a lei do pais em que
f6r domiciliado o proprietario, quando éste os trouxer
consigo ou forem os mesmos destinados a transporte
para outros lugares.

Ambas as disposi¢des sio normas de direito inter-
nacional privado e pdem em relevo a competéncia nor-
mal do principio da lex rei site para regular as coisas
moveis ou imoveis, com a restri¢io relativa aos moveis
de uso pessoal ou que o proprietirio carregue consigo
e aos destinados a transporte.
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Este simples exemplo nos da bem ideia do que
seja uma norma de direito internacional privado, que
supOe sempre a concurréncia simultinea de duas ou
mais leis no espago. Concurréncia de leis que, por sua
vez, subentende concurréncia de jurisdigbes. Esta
esta, sem duvida, contida naquela, tendo, pois, razio o
internacionalista cubano BUSTAMANTE Y SIRVEN
quando escreve: “N3io aludimos & competéncia juris-
dicional porque o julgamos desnecessario e antijuridi-
co. As faculdades de um juiz nio si3o obra sua, mas
da lei que aplica e a que obedece. Quando exerce a
sua jurisdicdo a respeito de individuos ou poderes es-
trangeiros, ndo € mais do que um instrumento da lei,
de cuja observancia se trata, na realidade. A compe-
téncia jurisdicional é uma das tantas instituicbes a
que a competéncia legislativa se extende. Limita-se a
um capitulo do direito processual internacional” (14).

13. Ao contrario de ETIENNE BARTIN, por exem-
plo, que entende representar a solucdo do conflito de
leis metade apenas do problema, correspondendo outra
metade 3 questio de saber qual seja o dominio das ju-
risdi¢Oes estrangeiras (15), o notavel internacionalista
portugués MAcHADO VILLELA subordina também os
conflitos de jurisdigdes aos conflitos de leis. Aqueles,
com efeito, ocupam um lugar secundario, ndao sendo

(14) BUSTAMANTE y SIRVEN — “Derecho internacional privado”,
t. I, p. 19.

(15) ETiIENNE BARTIN — “Principes de droit international privé,
selon la loi et la jurisprudence franqaises”, 1930, v. 1.5 p. 13.
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-

possivel enunciar o problema dos conflitos de jurisdi-
¢oes paralelamente ao dos conflitos de leis. “Assim —
diz MacHADO VILLELA —, suponhamos que seja ne-
cessario tornar efetivo, mediante a¢io judiciaria, um
direito de crédito constituido por um contrato celebra-
do em um pais e exigivel em outro, encontrando-se o
devedor domiciliado em um terceiro pais. Como € evi-
dente, importa determinar o tribunal competente para
conhecer da agao, o que envolve a questdo de determi-
nar qual é, dos tribunais dos tres paises, o que tem
jurisdicido para conhecer da mesma ag¢io. E o que se
diz das questdes de obrigacées, diz-se tambem das ques-
tdes de estado das pessdas e das sobre direitos reais,
sobre direitos de familia e direito de sucessio” (16).

Sdo problemas ésses decorrentes dos conflitos de
leis e a éles subordinados, como um corolario l6gico,
nao havendo, pois, necessidade de dizer que o objeto de
uma norma de direito internacional privado é deter-
minar a jurisdi¢io competente e a lei que se deve apli-
car, em caso de conflito. O conflitoc de jurisdi¢oes
estd implicitamente contido no de leis.

14. Caracterizado assim o objeto, o fim de uma
norma de direito internacional privado, cuja impor-
tancia nio se faz mister assinalar, resta ainda conhe-
cer de sua natureza ou fundamento.

Entramos aqui num terreno de grandes contro-
vérsias, pois que os autores n3o chegaram ainda a

(16) MacHADO VILLELA — obra citada, t. I, p. I1.
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acordo ao indagar se emana a norma em questio da
vontade coletiva dos Estados, como séres autonomos,
ou se provém da vontade legislativa de cada Estado
particular.

Dividem-se os tratadistas a respeito désse ponto
que implica numa classificagdo de nossa disciplina
dentro do quadro geral do direito. Ponto que teremos
de abordar mais adiante, nao sendo por ora oportuno
registrar vantagens ou inconvenientes nos dois méto-
dos de formagio do direito internacional privado.

Nzo existem normas consuetudinarias de direito
internacional que se imponham ao legislador, como
tais, na elaboracio das regras de direito internacional
privado — afirmam os EspiNoLa, depois de terem mo-
dificado a opinido exarada no 1.° volume dessa grande
obra que é o “Tratado de direito civil brasileiro” (17).

Para Robrico OcrAvio, ja € no direito das gentes
que necessariamente esti o fundamento da norma de
direito internacional privado. “Para que ela corres-
ponda a um direito, jussum, é mister buscar-lhe uma
forca obrigatoria, uma sangio juridica, e essa forga, e
essa sancido sO pode ser buscada no Direito Internacio-
nal, com toda a precariedade de que se ressente ésse
corpo de direito e de que as condigbes sociais do mundo
nio se teem sabido libertar. Busca-la no direito pii-
blico, emanada de uma determinada soberania nacional,
nao € resolver o problema cujo reflexo internacional
nio pode ser negado, sendo, como ¢, tendente a regu-

(17) EspiNoLA — obra citada, v. VII, ps. 533 e 534.
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lar situagGes individuais e relagdes juridicas de pes-
soas, nio como jurisdicionados de um certo Estado.
mas como unidades da grande coletividade humana,
agindo dentro do convivio internacional que a civili-
zac¢do creou, desenvolve e procura melhorar com a in-
termiténcia dos colapsos que as grandes guerras vio
determinando” (18).

15. O que ¢ inegavel, apesar de tudo, é que, ao
lado de fatos e relagbes que se desenvolvem regular-
mente na vida social de cada Estado, como fatos e re-
lacdes da vida nacional sob seu aspecto juridico, outros
fatos e relagGes existem, desenvolvendo-se com cara-
ter diferente, porque nio se restringem a vida nacio-
nal, em virtude da entrada de um elemento estrangei-
ro, o qual lhes imprime, como os proprios EspiNoLA
reconhecem (19), o cunho de fatos e relagdes que trans-
correm na vida internacional. Cunho ésse que da uma
feicdo particular as normas de direito internacional
privado e que, para alguns autores, significa uma ver-
dadeira incorporacgdo da lei estrangeira no direito na-
cional, dando-lhe a denominag¢io de “remissio recepti-
cia ou material”.

Defendem ésse processo da remissio recepticia ou
material MARINONI, PACCHIONI, QUADRI, MAURY.

MarinoNI, segundo lemos em Espinora (19),
observa que a remissdo a lei estrangeira pode ser for-

(18) Roprico OcTavio — “Direito Internacional Privada”, parte
geral, 1942, p. 202.

(19) EspiNoLa — obra citada, v. VII, ps. 539 e 540.
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mal ou ndo recepticia, reportando-se a éle como lei es-
trangeira, que continua a considerar, ou entdo material
ou recepticia, atribuindo-lhe vigor na ordem juridica
nacional. Argumenta éle: “Quando o nosso legisla-
dor remete formalmente a uma lei estrangeira, esta,
permanecendo tal, nio é capaz de conferir direitos por
nossa ordem juridica e, assim, o estrangeiro, se a sua
condicio juridica depende da lei estrangeira, fica fora
do nosso direito e para o nosso direito nao é pessoa
juridica” (20).

16. Pobde a teoria da remiss3o recepticia ter base
mais solida que a da remissdo formal, como conclue
MARINONI, mas cumpre notar que outra teoria moderna
goza de preferéncia em muitos autores. E a que se
intitula “teoria das normas sobre a produgido juridica”,
de que se fizeram adeptos FEDOzzI, AGO, etc.

Diz éste ultimo escritor que com a norma de di-
reito internacional privado se verifica o mesmo que
com o legislador quando, em vez de estatuir direta-
mente as normas materiais para o regulamento de uma
determinada categoria de fatos e relacdes, toma como
fonte, em sua ordem juridica, a fonte de uma ordem
juridica estrangeira, que, nessa ordem, tem compe-
téncia para crear as normas juridicas que regulam os
mesmos fatos e relacdes. Dai a denominagio de se-
rem normas soObre a producido juridica ou sObre as
fontes da ordem juridica. Segundo essa teoria, a nor-

(20) M. MArINONI — “La natura giuridica del diritto interna-
zionale privato”, i “Revista di diritto internazionale”, 1913, p. 501.
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ma estrangeira se torna propria da ordem juridica que
a invoca, mas niao no sentido que se deva entender
emanada em virtude de uma remissao recepticia por
parte do legislador nacional, e, sim, no sentido inteira-
mente diverso — que o legislador estrangeiro é reco-
nhecido competente para decretar normas juridicas
para o Estado invocante, e a lei, assim decretada pelo
legislador estrangeiro, vale também como lei da ordem
juridica desse mesmo Estado.

FEpozz1, que é partidario dessa teoria, faz inte-
ressante observagio no sentido de que, no caso da nor-
ma de direito internacional privado, a lei estrangeira
invocada, que se considera nacional, fica sujeita a to-
dos os requisitos de validade e eficacia de que depende
a lei originaria, devendo ser interpretada como o é no
Estado de que se origina (21).

Observag¢io que, ao nosso ver, nao deixa de com-
prometer a natureza nacional dessa norma.

17. Nio ficam, porém, os autores entre essas
duas teorias enumeradas, para a classifica¢io das nor-
mas de direito internacional privado. E’ assunto ésse
de grande controvérsia na doutrina, dependendo da
posicdo que cada qual adote para a filiacio do direito
internacional privado.

Fazem ainda muitos autores uma distingio entre

as normas de direito internacional privado, classifi-
cando-as em umilaterais, bilaterais imperfeitas e bila-

(21) Apud EspiNoLA — obra citada, v. VII, p. 550.
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terais (22). Umlaterais — quando se limitam a de-
terminar a esfera de aplicagdo de leis de direito mate-
rial ou grupo de leis nacionais, sem se pronunciarein
sobre o direito estrangeiro que se tera de aplicar, res-
tringindo-se, pois, aos limites assinalados pelo direito
interno. Imperfeitamente bilaterais — quando, de-
pois de haverem delimitado a esfera de aplicagido do
direito interno, s6 parcialmente indicam o direito es-
trangeiro aplicavel, nos casos em que o direito interno
se considera inaplicavel. Bilaterais — quando, além
de determinarem a esfera de aplicagdo do direito in-
terno, estabelecem qual o direito estrangeiro que se
devera aplicar, tendo-se como inaplicavel o mesmo di-
reito interno.

De modo geral, as normas de nosso direito sobre
conflitos de leis no espago sao bilaterais.

(22) EspiNoLA — cbra citada, v. VII, p. 558.



CAPITULO IiI

O PROBLEMA DO ESTRANGEIRO

18. Pelo rapido quadro historico que tragamos
acérca das origens e formagao do direito internacio-
nal privado, pelas caracterizagoes de que se revestem
as suas normas, quanto ao objeto por elas visado, fi-
cou bem determinado o problema das leis no espago,
resultante do fato de ter cada Estado o seu direito pro-
prio e de compreender, de um lado, o elemento pessoal,
que € o seu povo, e, de outro, o elemento material, que
¢ o seu territorio.

As leis, em principio, teem aplicagio dentro do
territorio do Estado de que emanam, mas igualmente,
também em principio, regulam as rela¢bes juridicas do
povo a quem sao elas destinadas, ainda quando estas
relacoes se desenvolvam fora do territério proprio.

Dai surgir o conflito, variando as leis de Estado
para Estado, e a necessidade de se determinar, nessas
relagbes ultra territorium, qual o Estado competente
para impor a autoridade de sua lei.
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Resolver o problema €, como bem diz Epuarpo
EspinoLA (23), estabelecer os limites de espaco ao im-
pério das regras de direito.

Eis ai o objeto do direito internacional privade
claramente expresso, isto ¢, formulando normas de
aplicagdo do direito competente para regular as rela-
¢Oes juridicas, quando sejam interessados dois ou mais
sistemas legislativos.

Désse objeto foi que se ocuparam ja os estatuta-
rios, conforme vimos, ndo obstante muitas vezes o
conflito surgisse entre leis emanadas da mesma sobe-
rania, como acontecia entre as provincias italianas.

O contetido proprio da disciplina, a sua esfera
peculiar de agdo ji estavam delimitadas desde o prin-
cipio, mas os escritores e tratadistas que apareceram
no século XIX, na sua segunda metade, e no atual en-
traram em contenda, tornando o assunto controverso
e caindo muitos déles em confusOes lamentaveis, como,
por exemplo, a de identificar o direito internacional
privado com o direito uniforme, a de atribuir ao prin-
cipal objeto da disciplina a condigido juridica dos es-
trangeiros, ou a de extendé-lo ao problema da nacio-
nalidade, etc.

19. S3o varias as teorias a que teremos de nos

reportar para dissipar tais confusdes.

(23) Ebpuarpo Esémou — “Elementos de direito internacional
privado”, 1925, ps. 5-7.
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Comecemos pela do grande internacionalista
francés J. P. NIBOYET, a quem a nossa disciplina deve
inestimaveis servigos.

NiBoYET empresta grande significagio ao proble-
ma da condi¢io juridica do estrangeiro e é assim que
¢éle define o direito internacional privado: “E’ o ramo
pertencente atualmente, em principio, ao direito pf-
blico nacional e muito excepcionalmente ao direito das
gentes, que se preocupa com a reparti¢io internacional
dos individuos, tendo em vista determinar em seguida
os direitos de que éles gozam e investigar como pode-
rao exercé-los sob o império das leis competentes, com
o concurso das autoridades ou das jurisdi¢des quali-
ficadas” (24).

NiBoveEr vé no campo do direito internacional
privado tres problemas: a) esse dos estrangeiros, de
sua condi¢io juridica; b) o do conflito das leis no es-
pago; e ¢) o do exercicio dos direitos adquiridos.

Ao primeiro déles, porém, é que éle atribue a ra-
zdo de ser da disciplina.

Na verdade, para se saber qual a norma a aplicar
numa questdo de direito internacional privado, temos
de verificar previamente se o estrangeiro interessado
pode exercer o direito invocado, temos de examinar
qual a sua condigdo juridica perante a lex fori. Mas
isso ndo significa que caiba ao direito internacional
privado a regulamentac¢io da vida juridica do estran-
geiro.

(24) J. P. NiBoyEr — “Traité de droit international privé fran-
cais”, 1938, v. 1%, p. 6.
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20. Devemos ter em mente gue ésse probleina da
condi¢io juridica do estrangeiro ndo surge apenas
quando se cogita de matéria de direito internacional
privado. O problema avulta e assume importancia
muito maior quando o encaramos em relagao aos di-
reitos politicos e é o proprio NIBOYET, segundo argu-
tamente notaram os nossos EspiNorLa (25), que ndo
hesita em declarar a gravidade do assunto, porque éle
interessa, em primeiro lugar, a substincie do Estado.

A proposito da condi¢do juridica do estrangeiro,
podem surgir conflitos de direito internacional priva-
do, mas a condi¢io juridica do estrangeiro, propria-
mente dita, ndo se resolve como os conflitos de leis,
objeto fundamental da disciplina.

O mal tem sido confundir o direito internacional
privado com as matérias principais com que éle se li-
mita ou em que ele toca.

Muitos dos nossos tratadistas, inclusive os gran-
des vultos de Crovis BEvVILAQUA e RoDRrRIGo OcCTAVIO,
bem como GomES DE CASTRO e ILMAR PENNA MARI-
NHO, incorreram no mesmo equivoco.

Robrico OcTavio chega a replicar a EDUARDO
EspinoLA pela objecio que éste lhe fizera no sentido
de tornar claro que “ndo se confunde a questdo do re-
conhecimento de direitos aos estrangeiros com a lei
competente para lhes reger as relagbes juridicas, por
isso que, essa lei pode determinar a rigorosa aplica-
¢do da lei territorial e tal regulamentacio da vida ju-

(25) EspiNoLA — obra citada, v. VII, p. 18
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ridica do estrangeiro nao pode ser considerada como o
direito internacional privado; além de que a afirma-
¢ido de que o objeto do direito internacional privado é
a regulamentac¢do da vida juridica do estrangeiro pdde
levar a crer que essa disciplina cogite de estabelecer re-
gras sobre os direitos que possa exercer o estrangei-
ro, o que compete exclusivamente ao direito publico e
privado interno” (26).

Em seu recente livro “Direito Internacional Pri-
vado” (parte geral), publicado o ano passado, o ilus-
tre internacionalista patricio, que tanto tem dignifi-
cado o Brasil em varios congressos internacionalistas,
reafirma, porém, o seu ponto de vista, entendendo que
¢ também objeto da disciplina a regulamentacio da
vida juridica do estrangeiro. “Ha uma escola, como
é bem sabido — escreve éle —, que visa sujeitar o es-
trangeiro absolutamente a lei territorial. E’ claro
que sob tal regime nio se podem dar conflitos de lei,
cuja solugdo constitue o objeto mais vasto e caracteris-
tico de nossa disciplina. Mas ¢é indubitavel que ésse
regime define a condigio do estrangeiro e essa defi-
ni¢do constitue também objeto do Direito Internacio-
nal Privado. Assim o considera alids o préoprio Es-
PINOLA, e nésse mesmo 1ratado, cujo Capitulo I, do
Tit. I, do Livro I, se inscreve — Da condi¢io do es-
trangeiro, de acordo com a doutrina sobre a com-
preensido da disciplina adotada pelo Autor no § 4.° da
Introducio, pag. 20.. E ¢ claro também que dizer

(26) Epuarpo EspINoLa — obra citada, p. 75.



condigdo do estrangeiro ¢ dizer conjunto de regras so-
bre os direitos que possa exercer o estrangeiro. E
quanto ao ponto em controvérsia invoco em meu au-
xilio as palavras grandemente autorizadas de Lau-
RENT: “Pour qu’il y ait droit international privé, il
faut que ’homme jouisse partout des meémes droits
quelque soit sa nationalité” (27).

21. Labora, a nosso ver, em engano o preclaro
jurisconsulto em dois pontos:

1.°) Pobde haver escola ou doutrina que sujeite o
estrangeiro a lei pessoal nacional e nem por isso a re-
gulamentagio de sua condi¢io juridica se impde como
objeto de nossa disciplina. Temos o exemplo no Bra-
sil, bastante significativo para o caso, de PONTES DE
MIRrANDA, partidario da lei pessoal nacional e defini-
dor preciso e claro dessa parte que diz respeito a con-
digdo do estrangeiro, constituindo, como” éle diz, uma
questio a parte, pertencente a outros ramos do direito,
e ndo ao internacional privado. Assunto introdutivo,
mas niio matéria especifica de nossa disciplina. A ques-
tio de determinagio da lei aplicavel (objeto do direito
internacional privado) anda junto & de se saber se o di-
reito invocado pode ser atribuido a quem o invoca (é
esta uma outra questio). E’ a condigio do estrangeiro
parte da regra ou conjunto de regras concernente a ca-
pacidade de direito e algumas outras medidas. E’ ma-
téria de direito substancial, — n3o de direito interna-
cional privado. E’ questdio prévia de que depende, nio

(27) Roprico Octavio - obra citada, p. 29.
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a indagacido especifica da lei aplicavel, nascimento e
vida dos direitos ou dos efeitos, mas a incidéncia dela.
Participa da legislacio substancial, inconfundivel com
a legislagdo de superdireito. Somente pode ser apre-
ciada pelo juiz, segundo o seu sistema juridico e os
principios mesmos de Direito das gentes, quando de-
vem ser aplicados (e deviam ser sempre) pelo juiz in-
terno. De qualquer modo — conclue o sabio interna-
cionalista patrio —, a condig¢io dos estrangeiros sera
sempre Direito substancial: poéde ser publico e pode
ser privado; e nisso tambem difere do direito interna-
cional privado, que é sempre pliblico (28).

2.°) O fato de reservar EspiNoLa um capitulo
de uma obra sua sObre o assunto — a condi¢do do es-
trangeiro — ndo traduz que éle queira vincular essa
questio 4 nossa disciplina. A sua intencgdo justamente
tem por fim evitar a ddvida, situando bem em seu lu-
gar a matéria. Alias, na grandiosa obra que éle vem
publicando com EpuaArpo EspinorLa FiLmo, nésse ri-
quissimo e erudito “Tratado de Direito Civil Brasilei-
ro”, que exprime o seu pensamento amadurecido, os
seus longos anos de experiéncia e de estudo, o grande
civilista coloca a questio nos seus justissimos limites,
consagrando a é€sse assunto da condi¢io juridica dos
estrangeiros no Brasil todo o volume VI de seu “Tra-
tado” e excluindo-o do direito internacional privado, a
que éle ja dedicou os volumes VIT e VIIT (dois tomos)
do mesmo “Tratado”.

(28) PontEs pE MIRANDA — “Tratado de direito internacional
privado, 1935, t. I, p. 34.



Neésse volume VI os dois EspiNnoLa fazem esta
distingdo: “o problema da competéncia juridica do es-
trangeiro se formula, em termos gerais, como reco-
nhecimento dos direitos concedidos, por um Estado, aos
estrangeiros, que se encontrem no seu territorio; mas,
uma vez reconhecidos ésses direitos, surge outro pro-
blema — o da construgido désses direitos, isto é, o da
determina¢io do estatuto, ou da regra legislativa, a
que se subordinam, a qual pode ser ou a do proprio
Estado, que reconhece ésses direitos, ou a do pais, cuja
nacionalidade tem, ou onde é domiciliado o estrangeiro.
Este segundo problema é de conflito de leis ou de di-
reito internacional privado, restringindo-se as relagoes
de direito privado e a algumas questGes de direito pe-
nal e de direito pessoal”. (29).

22. Considerando o problema da condigio juri-
dica do estrangeiro sob o aspecto do individuo que se
encontra em pais a que n3o pertence pelo lago poli-
tico da nacionalidade, é que NIBOYET, o eminente pro-
fessor da Faculdade de Paris, a cuja opiniao ja nos re-
ferimos, se expressa nestes termos: “Il est particulie-
rement grave, parce qu’il touche, lui aussi, a la subs-
tance de 'Etat. Si les étrangers jouissent, en effet, de
droits trop étendus, il est & craindre qu’ils n’immigrent
en trop grand nombre au grand dommage de la vie
national, sans s’efforcer de s’y intégrer” (30).

(29) EspiNnoLa — obra citada, v. VI, p. 179.
(30) J. P. NmoYEr — obra citada, v. 2° p. 8.
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Ele proprio nio parece estar muito seguro de sua
orientacdo, confessando a gravidade do problema, que
afeta a substdncia do Estado. Ele proprio é o pri-
meiro a manifestar que, quanto & extensio, o proble-
ma da situagao juridica do estrangeiro n3o se restrin-
ge & esfera de a¢do de nossa disciplina, mas interessa
também ao Estado, invadindo o campo dos direitos po-
liticos e dos direitos publicos.

Outra diferenca se manifesta e é o proprio Ni-
BOYET que nos leva a precisa-la, nio confundindo os
dois problemas no terreno das solugbes que compor-
tam.

No caso do problema do estrangeiro, ele explica:
“a) La loi de chaque Etat détermine seule les droits
dont les étrangers ont la jouissance. Par exemple, en
France, la loi frangaise doit étre consultée exclusive-
ment pour déterminer si les étrangers peuvent invo-
guer un droit, abstraction faite de ce que décident les
lois étrangéres. Peu importe que, dans son pays, un
étranger ait droit 4 la proprieté commerciale si dans
celui de la situation on le lui refuse. De sorte qu’il
ne peut pas exister de difficulté pour découvrir la loi
qu’il faut consulter: c’est necessairement la loi du pays
ot la question se présente, celui out I'étranger invoque
la jounissance d’un droit (lex fori)” (31).

Coisa diversa ocorre quando penetramos no cam-
po de nossa disciplina e é o mesmo NIBOYET que o0 ex-
plica, segundo lemos no “Tratado” dos EsSPINOLA:

(31) EspinoLa — Apud obra citada, v. VII, p. 67.
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“b) S’agit-il, au contraire, d'une question de conflit,
la solution sera infiniment variable. On fera appel a
la législation frangaise ou etrangére, compétente en
vertu des régles de solution des conflits”, para con-
cluir assim tio categoricamente: “Un abime sépare
dés lors la facon de résoudre les deux problemes” (32).

23. Se os dois problemas se apresentam de modo
tdo diverso, se a condi¢ao do estrangeiro € assunto re-
gulado pela constitui¢io politica e pelas leis de direito
publico de cada pais, como ocorre de maneira quase
geral, mesmo na parte do exercicio dos direitos priva-
dos, porque vincula-la a uma disciplina que nio lhe
permite desdobramentos de muitos aspectos proprios?
Qual a razao historica ou mesmo conceitual, a invocar,
para que se possam ligar dois problemas fundamental-
mente distintos e inconciliaveis entre si?

Temos, forgosamente, de concluir com os Espi-
NOLA, que s3o, com PoNTES DE MIrRANDA e HAroLpo
VALLADAO, os Uinicos tratadistas brasileiros a se bater
pela exclusio do problema do estrangeiro de nossa
disciplina:

“A condigao juridica dos estrangeiros é pressupos-
to da aplicacio das leis de conflito, porque sO podera
surgir o problema da lei competente, quando se ofere-
cam duas em colis3o, se a lex for: reconhecer ao es-
trangeiro o gozo do direito de que se trata. Mas essa
matéria o direito internacional privado encontra re-
gulada pelo direito publico ou constitucional” (33).

(32) EspinpoLA — obra citada, v. VH, ps. 67 e 68.
(33) Idem, idem, p. 68.



CAPITULO IV

O PROBLEMA DA NACIONALIDADE

24. Outra doutrina existe que contempla, como
objeto de nossa disciplina, como sua introdu¢do natu-
ral, o problema da nacionalidade, para examinar em
seguida a condigdo juridica do estrangeiro, o conilito
de leis e, por 1ltimo, o conflito de jurisdicdes.

Em Fran¢a dominou por muito tempo tal critério
e tem éle sido o oficialmente seguido nas escolas, nio
obstante haver muitos autores franceses contrarios a
ésse alargamento excessivo do campo peculiar ao di-
reito internacional privado.

25. AnprE WEIss, professor da Universidade
de Paris, segue a orienta¢do oficial e dos quatro li-
vros que compdem o seu “Manual” (34) o primeiro
deles é todo consagrado A teoria da nacionalidade, nos
seus varios aspectos, de “jus solis” e de “jus sangui-
nis”, da aquisi¢io da nacionalidade por naturalizagio,
da perda da nacionalidade, da influéncia do casamento
sobre a nacionalidade da mulher, etc.

(34) AnpRE Werss — “Manuel de droit international privé”,
62 ed, 1909.
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LEREBOURS-PIGEONNIERE, mais recentemente, nio
se afasta dessa trilha, vendo no direito internacional
privado “um ramo auténomo do direito que reune as
regras de direito publico e privado interno concernen-
tes 4 nacionalidade, a condigdo dos estrangeiros, ao
conflito das leis e das jurisdiges” (35).

26. Mas ETIENNE BARTIN, professor também
da Universidade de Paris, onde sucedeu a ANTOINE
PILLET, e que colocou a nossa disciplina mais perto das
realidades quotidianas, segundo o testemunho de Ha-
rOLDO VALLADAO (36), estabelece uma distingdo en-
tre os conflitos de leis e o problema da nacionalidade,
escrevendo que, no concernente aos primeiros, a hesi-
tagio do juiz nasce da multiplicidade das regras de
conflito. Em matéria de nacionalidade, porém, é di-
ferente.

“Q juiz escolhido — observa BARTIN — ndo po-
de ter, em caso igual, nenhuma hesita¢io do mesmo ge-
nero, desde pelo menos o momento em que a pessoa
‘cuja nacionalidade seja discutida diante déle possa ser
considerada, por qualquer titulo, como o jurisdicionado
do Estado em nome do qual éle pratica a justica e nio
raciocino aqui em outra hipotese. Nio ha entio ou-
tra lei a aplicar sendo a sua, nio lhe podendo ser im-
posta qualquer regra geral de conflito, de molde a le-

(35) LEReBOURs-PIGEONNIERE — “Précis de droit international
privé”, 3.2 ed., 1937, p. 37.
(36) Harorpo VaArrapio — “O ensino e o estudo do Direito

especialmente do Direito Internacional privado no Velho e no Novo
Mundo”, 1940, p. 29.
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va-lo a submeter a solu¢io da questao de nacionali-
dade a uma lei estrangeira qualquer, embora conside-
rasse ela a pessda cuja nacionalidade é discutida diante
déle como um jurisdicionado do Estado a que essa lei
estrangeira corresponde. Tudo isso se diz com uma
palavra: em matéria de nacionalidade, a lex fori é so-
berana”.

BArTIN cita 0 exemplo de uma pessoa que pode
ser considerada pela lei estrangeira como jurisdicio-
nada de um Estado estrangeiro: “se a questo se apre-
senta em Franca — diz éle —, basta que as regras do
direito francés sobre a nacionalidade francesa confi-
ram a essa pessoa a qualidade de francés, essa pessoa
serd francesa para o juiz francés. Ha contrariedade
de legislacGes, entre a suposta lei estrangeira e a et
francesa: nio ha conflito de leis”.

27. A distingio, entdo, se apresenta, como notam
os EspiNoLA, comentando a passagem de BARTIN, em
termos categoricos:

“A questio da nacionalidade difere, pois, das
questbes que nos surgem como fazendo natural e ne-
cessariamente parte do direito internacional privado:
difere déste ndo somente pelo seu objeto, que atinge a
propria constitui¢gdo do Estado, mas ainda pela solu-
¢ao que lhe aplicamos e que é exclusiva de qualquer in-
tervengio da nogio precisa de conflito de leis” (37).

(37) ETiENNE BARTIN — “ Principes de droit international privé,
selon la loi et la jurisprudence francaise”, 1930, v. 1.° ps. 7 e 8.
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28. Nao sao, porém, somente autores franceses
os que se mostram partidarios da inclusio do proble-
ma da nacionalidade dentro do ambito da disciplina.

Merece registro especial a posi¢gio na matéria do
notavel internacionalista argentino V. N. ROMERO DEL
Prapo, professor titular da cadeira de direito interna-
cional privado na Universidade Nacional de Cordoba
e autor de iniimeros e valiosos trabalhos sobre a espe-
cialidade. ROMERO DEL PRrRADO admite que o proble-
ma da aquisi¢ao, conservac¢io, mudanga e perda da na-
cionalidade deva permanecer sob a égide de outro ra-
mo do direito, como o direito constitucional, etc. Mas
entende que os conflitos de nacionalidade se produzem
em grande nimero e que corresponde d nossa discipli-
na estudi-los e buscar-lhes solucdo. “Assim, um fi-
lho de italiano nascido na Argentina terd dupla nacio-
nalidade: italiano pelo jus sanguinis e argentino pelo
jus solis. Um argentino se naturaliza espanhol: serd
de nacionalidade espanhola e argentina ao mesmo tem-
po porque ndo perde a sua argentina por dito ato, se-
ndo apenas o exercicio dos direitos politicos, etc.”

Depois de citar tais exemplos, acrescenta RoMERO
pEL Prapo: “E’ claro que se, no primeiro caso, apa-
recer uma questao perante o juiz argentino, €ste o re-
putard argentino e, se perante o italiano, sera conside-
rado italiano, ou, no segundo caso, o juiz espanhol o
declarara espanhol por naturalizagio e o argentino o
conservara argentino. Mas o problema pdde apresen-
tar-se perante o juiz de um terceiro Estado e entio
curge a questao de se saber qual a lei a aplicar-se: a
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italiana, a espanhola, a argentina, isto €, um problema
que estd dentro do nosso ambito” (38).

29. Considerando o problema sob éste dultimo
prisma, trata-se de um estrangeiro interessado em de-
terminada relacio juridica, perante o juiz de um Es-
tado que nio é o seu e a quem ja nio cabe decidir qual
o pais a que pertence. O problema de sua nacionali-
dade, néste caso, ja nio oferece o mesmo interesse.
Ble nos coloca em face de um individuo cuja naciona-
lidade oferece ditvidas, que é estrangeiro, jurisdicio-
nado de outro Estado que ndao o seu, ou 0s seus.

Mas apesar disso nio haverd hesitagio do juiz,
segundo BARTIN, para quem, em matéria de naciona-
lidade, a lex fori é sempre soberana.

30. Os Espinora desenvolvem bem o estudo do
problema, conclnindo que os denominados conflitos de
nacionalidade, propriamente ditos, sejam positivos
(dupla nacionalidade, como ocorre nos exemplos do
internacionalista argentino) ou negativos (apatridia),
nio se resolvem como os de direito internacional pri-
vado, os quais levam em varios casos & aplicagio da
lei estrangeira. “A autoridade de um Estado — es-
crevem éles —nio pode deixar de aplicar exclusiva-
mente a sua propria lei, quando se apresente um indi-
viduo sobre cuja nacionalidade se discuta ,ou seja por
tal lei considerado nacional, ou estrangeiro” (39).

(38) V. N. Romero per. Prapo — “Tratado de derecho interna-
cional privado”, 1942, t. I, p. 180.
(39) EspiNoLa — obra citada — v. VII, p. 15
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31. Para PoNTES DE MIRANDA também nio ha,
em tais casos, qualquer hesitacdo: “cada Estado edita
a sua lei e n3o admite a de outro; donde haver discor-
dancias, que se ndo resolvem pela aplicagio da lei es-
trangeira dentro do Estado, nem da lei nacional fora,
e sim pela aplicagio da propria lei de cada um, sem
dtivida possivel. E’ dominio da lex fori”.

Faz o internacionalista patricio ainda as seguintes
observagbes sobre o assunto: *“Nos livros franceses,
nio s6 devido a estarem juntas, no Code civil, como
tambem por insuficiente discussdo da natureza de tais
regras, a nacionalidade, a condi¢do dos estrangeiros e
as regras de aplicagio no espago veem tratadas como
partes integrantes do direito internacional privado.
Comeca, porém, a critica, sob a influéncia de melhores
estudos, a refugar a fusio de tao heterogéneos ramos
do direito. Para té-las em comum, ter-se-ia de for-
¢ar a evolucdo do direito das gentes, precisando-o nas
duas primeiras séries de regras e, pois, unificando-as,
e de forcar a evolugio das regras de direito internacio-
nal privado, a ponto de se exceder a si mesmo, de se
tornar éle substancial, em vez de mero superdireito.
Mas, se isso fosse possivel, seriam todas direito das
gentes, e ndo teria justificagio o trato cientifico e di-
datico sob o nome da nossa disciplina. Ou se teria de
dividir o direito em dois campos, pessdas e coisas, num
dos quais se versassem, em regras de direito substan-
cial ou de superdireito unificado, a nacionalidade e as
leis estritamente pessoais, e noutro, a condi¢do econo-
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mica dos estrangeiros e as leis estritamente reais, —
porém, entdo, ndo se justificaria o nome, que serviria
a ambos e a nenhum dos grupos serviria. Somente
concepcao extremista poderia ir até 1a, e compreende-
se a atitude de V. M. Koreckriy (1929), com o seu
“direito internacional econémico” (40).

32. Dentro, pois, de uma boa sistematizagio de
principios, o problema da .nacionalidade, em todos os
seus aspectos, € matéria que interessa, antes de tudo,
ao direito publico constitucional. Neste departamento
€ que cabe adequadamente a sua discussdo, assim como
uma defini¢do que lhe permita ndo prestar atengio aos
outros Estados. Matéria, alids, regulada em quase
todos os paises pela propria constituigdo politica ou
por leis especiais de direito ptiblico e que, sé por isso,
ficaria mal situada dentro do direito internacional
privado, cujo problema especifico consiste justamente
em resolver o conflito entre a lei local e a lei estran-
geira.

Conforme ja vimos, nio se apresentam casos de
conflito de leis em matéria de nacionalidade, diante dos
quais possa o juiz chamado para resolvé-los hesitar na
escolha de uma delas. Sera sempre a lei do Estado a
que o juiz pertence a tnica lei aplicada. Pode haver
contrariedade de legislacGes, mas n3o ha problema de
conflito de leis no espago a ser resolvido, fora da pos-
sibilidade de aplicacio de mais de uma lei.

(40) PonTEs oE Mmmm — obra citada, £ I, ps. 35, 36 e 37.
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33. Roprico Ocravio também se mostra con-
trario 4 inclusdo do problema da nacionalidade como
objeto de nossa disciplina. Esse problema entra to-
talmente no ambito do direito publico de cada Estado
e, para €le, a prova disso esta na propria defini¢io de
nacionalidade dada por dois grandes partidarios da in-
clusio, PiLLET e NIBOYET: “le lien politique et juri-
que qui rattache un individu & un Etat” (41).

Apesar disso, o notavel internacionalista patricio
nio se mostra bastante categérico em sua afirmagio,
admitindo tenha cabimento a aplicagio dos principios
de direito internacional privado em casos de naciona-
lidade, para éle, suscetiveis de conflitos, “conflitos
tanto mais dificeis de resolver, porisso que a matéria de
nacionalidade nio é tratada, em seus lineamentos fun-
damentais, em leis ordinarias, mas nas proprias cons-
tituicbes nacionais, como também as situages indivi-
duais creadas pela aplicacio daquelas leis. E o que
se da, em relagio as leis referentes 4 nacionalidade, no
ponto de vista do direito internacional privado, € o
mesmo que ocorre em relagio as demais leis, regendo
outros aspectos da vida juridica. Tais leis, como as
da nacionalidade, s3o editadas pelos Estados no exer-
cicio de sua propria soberania, para serem aplicadas
aos seus nacionais dentro dos seus respectivos territo-
rios. Desde, porém, que a aplicagdo de tais leis afete
a vida juridica do estrangeiro ou entre em conflito com

(41) Prer & Nisover — *Manuel de droit international privé",
v. 19 p. L ’
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leis de outros paises, se apresenta a situagdo que tem
de ser resolvida por aplicagdo dos principios de direito
internacional privado” (42).

34. Podemos admitir a existéncia de conflitos
de nacionalidade, se quisermos, mas cumpre notar
ainda que nio existe qualquer norma consuetudiniria
internacional invocavel sobre a matéria. Os Estados;
nésse particular, atendem exclusivamente aos seus in-
teresses politicos proprios, dignos de serem respeita-
dos e resguardados, alids, em face dos outros Estados,
conduzidos frequentemente por interesses contrarios.
A conferéncia de Haia em 1930 nio deixou de reco-
nhecer essa situagio, limitando-se os Estados co-par-
ticipantes a emitir votos para que se empregassem es-
forcos no sentido de serem- reduzidos, tanto quanto
possivel, nas respectivas legislacdes, os casos de dupla
nacionalidade e de apatridia (43).

35. Talvez se apresentasse como viavel, entdo, a
ideia de MIRKINE-GUETZEVITCH, tendo em vista a in-
fluéncia transformadora e revoluciondria do direito
internacional, depois da grande guerra de 1914, com a
internacionalizacio de diversos principios do direito
constitucional e a constitucionalizacio de varios pos-
tulados do direito internacional. MIRKINE, com efei-
to, observou e sistematizou muitos fatos comprobato-
rios désse novo fendmeno que deram origem ao seu

(42) Roprico OcTAvio — obra citada, p. 187.
(43) EspiNoLA — obra citada, v. V, p. 301
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iivro “Direito constitucional internacional”, dentro do
qual figura um capitulo relativo a questio dos direitos
dos estrangeiros e ao problema da nacionalidade.

“Entre outros problemas de direito constitucional
conexos com as liberdades individuais, ha ainda um
suscetivel de receber sanc¢io internacional — escreve
éle — e que esta em relagio direta com o direito pu-
blico: E’ o problema da regulamentagio constitucio-
nal dos direitos dos estrangeiros. Foi a revolugio
francesa que colocou em relevo o problema da prote-
¢do constitucional dos estrangeiros, marcando uma eta-
pa na evolu¢do historica désse problema e, ao mesmo
tempo, subministrando bases legais ao futuro desen-
volvimento do direito internacional privado. A dou-
trina juridica da situagdo dos estrangeiros foi dedu-
zida, efetivamente, da “Declara¢io dos direitos”. O
estrangeiro nio ¢ um cidadido, mas sim um homem e,
por conseguinte, o direito deve assegurar-lhe um “mi-
nimum” de prerrogativas. A ideia da igualdade, fun-
dada s6bre a ideia da “Declaracio dos direitos” con-
duziu ao reconhecimento da igualdade civil do estran-
geiro” (44). Seria justamente nessa parte que se si-
tuariam a condi¢io juridica do estrangeiro e o prin-
cipio da nacionalidade, erroneamente colocados sob a
égide do direito internacional privado.

36. Talvez ainda pudesse a chamada “Carta do
Atlantico” subscrita pelos aliados sugerir novas ideias,

(44) MIRKINE-GUETZEVITCH — “Droit constituctonnel internatio-
nal”, 1933, p. 194.
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mas o estado em que se encontra o mundo presente-
mente, numa guerra que € de todos, quer-nos parecer,
impede um prognostico seguro, ndo obstante nos seja
Ticito acreditar, com a vitoria das nagdes unidas, a
cujo bloco pertencemos, numa depuragio da concién-
cia juridica em todo o mundo.

A custa de experiéncias dolorosas, em que o di-
reito chegou a ser substituido pelas forgas irrespon-
saveis do instinto de presa, num mixto de violéncia e
de egoismo de que nunca tivemos exemplo, voltaremos
com certeza a crer no direito.

A civilizagdo n3o pode prescindir do direito. E
hoje ja é uma verdade comesinha pensar que o direito
sera restaurado. Os codigos podem nio trazer a fe-
licidade, mas sobre o que ndo resta duvida é que a ne-
gacio dos codigos traz a desgraga. Ja se verificou
que é impossivel substituir o direito pelo poder, pela
raga, pela forca e tudo ja estd desmentindo aquela sen-
tenca expressiva de G. RATHERIAN, que lemos em Max
ScHELER: “a justica é filha da inveja”.

Um renascimento do direito ja se anuncia e o an-
tigo direito internacional, que descurava completa-
mente a personalidade humana e limitava sua acio e
seu interesse as relagOes entre Estados, ésse desapare-
cera por certo,em face da tendéncia nova que ja se
observa de o proprio direito das gentes regular rela-
gOes entre individuos pertencentes a grupos nacionais.



CAPITULO V

O PROBLEMA DOS DIREITOS ADQUIRIDOS

37. Temos agora de nos referir a doutrina de
ANTOINE PILLET, de ARMAND LAINE e outros que con-
sidera objeto do direito internacional privado tres pro-
blemas que se devem reconhecer autonomos, perten-
cendo cada qual a uma classe distinta, a saber: a) con-
dicdo juridica dos estrangeiros, na determinagdao dos
direitos que lhe sdo reconhecidos; b) conflitos de leis,
na determinacio do sistema legislativo competente,
quando concorram dois ou mais déles, em atengdo ao
elemento pessoal ou territorial do Estado; e c¢) exer-
cicio em um pais dos direitos adquiridos em outro.

Da condigdo do estrangeiro ja nos ocupamos em
capitulo anterior e, por razoes que nos pareceram con-
vincentes e fortes, a excluimos do campo de agio, do
objeto propriamente dito, de nossa disciplina.

38. Vejamos agora o problema dos direitos ad-
quiridos, deixando para outro capitulo o problema do
conflito das leis.

Foi, sem davida, PIELET quem com mais ardor e
seguranga se bateu por essa tri-parti¢io do ramo do
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direito de que tratamos. As suas ideias estio vigoro-
samente expendidas ni3o s6 no seu livro “Principes de
droit international privé” como também no “Traité
pratique de droit international privé”.

Cada um déstes tres problemas tem, para élg,
uma feig¢do propria e as suas regras separadas. “Pla-
cer dans un groupe que n’est pas le sien — escreve a
notavel internacionalista francés — une de nos ques-
tions aboutit & un désordre irrémédiable. Ce point de
méthode est aussi indispensable & I’établissement d’un
droit international privé intelligible que peut I’étre une
bonne solution donnée 4 chacun de ces trois ordres de
questions. La jurisprudence frangaise en a fait main-
tes fois la douloureuse expérience” (45).

Os EspPINOLA mencionam o seguinte exemplo,
transcrito de PILLET e que traduzimos: “Tem a mu-
lher estrangeira em Franca hipoteca legal sobre os bens
de seu marido? Nao, respondem os nossos tribunais,
porque a hipoteca legal é um direito civil recusado a
mulher estrangeira. A questdo estd mal formulada e
mal resolvida; nao se trata para esta mulher de sua
aptiddo abstrata de ter uma hipoteca, nio sendo esta
aptiddo duvidosa; trata-se de saber se as leis que re-
gem o seu casamento sao tais que lhe confiram uma
hipoteca sobre os bens de seu marido” (46).

A confusio provém justamente de um ponto vin-
culado ao direito ptiblico e constitucional de que pro-

(45) AwtoiNE PiiLer — *“Traité pratique de droit international
privé”, 1923, v. 1.9 p. 5.
(46) Idem, idem, v. 1.° p. 14.
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cede a estrangeira, cuja indagagio deve preceder a
pesquisa da lei apropriada para regular o conflito de
leis surgido naturalmente do fato de a lei pessoal des-
sa estrangeira ou de seu casamento lhe conceder o di-
reito civil da hipoteca legal.

39. Mas estamos ainda debatendo um problema
sobre a condi¢io do estrangeiro, bastante tipico, € ver-
dade, e 0 nosso proposito agora é debater o problema
dos direitos adquiridos, para o qual PILLET reserva
grandes cuidados. Ele o ventila do seguinte modo:
“Supde (0 caso) que uma pessoa tenha adquirido num
pais um direito particular, ou uma situagio juridica
complexa, fonte ela mesma de todo um conjunto de
direitos, e consiste em indagar em que medida essa
pessba pode reclamar em outros paises direitos ou a
condigio juridica que adquirin” (47).

Nio deixa, na verdade, o assunto de se relacio-
nar com a nossa disciplina, envolvendo um problema
nao estranho ao conflito de leis e no qual é chamada a
intervir a legislacdo de superdireito, isto é, a regra de
direito internacional privado.

O problema do direito adquirido aparece assim
como um efeito da solugdo dos conflitos. E’ um dos
principios da produgdo internacional de efeitos, que
fica ao lado do principio da eficdcia dos atos realiza-
dos fora do pais.

Trata-se, pois, de um principio segundo o qual a
lei competente é que decide da existéncia dos direitos

(47) Antoine Pillet — obra citada, v. 1.°, p, 11,
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e das situagles juridicas emanadas de outro pais e o
seu fundamento estd na necessidade do respeito reci-
proco entre os Estados. Como nota PONTES DE Mi-
RANDA, se a cada fronteira o conjunto de direitos de
cada individuo tivesse de sofrer revisdo, peneiramen-
to, reexame, podendo ser déles, ou em partes déles, des-
pojado, o intercambio, a propria interpenetragio das
populagdes, fato normal da vida dos povos civilizados,
seria impossivel (48).

Nio se trata, afinal, de um problema a parte,
distinto e separado do que diz respeito ao conflito de
leis. E’ antes uma decorréncia déste e outra ndo
pode ser a conclusdo a tirar déstes conceitos emitidos
pelo proprio PInLET, no notavel livro escrito por éle
em colaboragio com J. P. N1BOYET, “Manuel de droit
international privé”: “Le probléme du conflit des lois,
c’est-a-dire du choix de la loi applicable aux divers
rapports juridiques, en matiére d’exercice des droits,
se subdivise a son tour. Il presente deux aspects suc-
cessifs, que nous qualifierons une fois pour toutes:
1.°) Probléme de I'acquisition des droits; 2.°) Pro-
bléme du respect des droits acquis” (49).

Os EspinorLa salientam o mérito de PILLET por
ter feito notar a diferenca entre o momento de for-
magao de uma situagio juridica ou de aquisicio de
um direito, em que sio interessadas duas ou mais le-

(48) PonteEs pE Mmranpa — obra citada, t. I, p. 257.
(49) Piier & Nisoyer — obra citada, p. 11.



gislagdes, e o do reconhecimento ou respeito de um di-
reito adquirido em pais estrangeiro (50).

Em ambos os casos existe um conflito de leis pro-
cedentes de Estados diversos, mas a solu¢do pode va-
riar, conforme se trate de um ou de outro.

Referindo-se a essa diferenca, os dois autores
franceses de que tratamos ddo o seguinte exemplo,
que traduzimos: “Trata-se de dois esposos estrangei-
ros desejando divorciar-se num pais em que nio existe
o divorcio (Italia, Espanha (*), Franga, até 1884).
Os Tribunais vao certamente recusar-se i pronunciar
o divorcio por razbes de ordem puiblica no tocante a
inexisténcia da instituigdo de que os estrangeiros pro-
curam prevalecer-se. Mas se 0s nossos estrangeiros
conseguiram divorciar-se em seu pais de origem que ad-
mite o divorcio, e um déles queira tornar a casar num
pais que ignora o divorcio, ndo ha mais razio alguma
para oposi¢io. Este estrangeiro, com efeito, ndo pede
mais em igual caso que se pronuncie o seu divorcio
(aquisicdo do direito de esposo divorciado), mas que se
respeitem as consequéncias de seu divorcio, o que ¢é
uma questio muito diferente de direitos adquiridos”
(51). E assim se torna, para os dois grandes inter-
nacionalistas, indispensavel distinguir a lei aplicavel
para adquirir um direito daquela que se aplica ao res-
peito dos direitos adquiridos. A distingio desses dois
problemas representa praticamente grande interesse.

(50) Esrinora — obra citada, v. VII, p. 73.
(*) Na Espanha ji existe o divorcio a vinculo.
(51) Pirer & Nmover — obra citada, ps. 11 e segts.
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Isso ndo implica, porém, numa separag¢iao, num
objeto distinto do conflito das leis para a nossa disci-
plina, ou que se trate de dois problemas autonomos.
A verdade estd clara e ambos se enquadram no domi-
nio da colisdo das leis no espago, cuja solugio nos pode
ser dada pela aplicagio de uma ou outra lei, como
acontece igualmente, segundo aguda observagio dos
EsrinoLA, a problemas semelhantes no caso de con-
flito das leis no tempo, no campo do direito intertem-
poral.

40. A doutrina de Pivier foi também apoiada
por Crovis e Roprico Ocravio e tem sido a geral-
mente adotada em nossas escolas, sendo muitas vezes
seguida pelos tribunais brasileiros. E MAcHADO ViL-
LELA, o grande internacionalista portugués, também
lhe deu acolhida. Vale a pena transcrever os argu-
mentos alinhados por éste autor: “Comecando pela
esfera de a¢io do direito internacional privado, pare-
ce-nos evidente que, admitindo-se a existéncia inde-
pendente déste direito e atribuindo-se-lhe como objeto
o problema dos conflitos de leis, seu objeto deve ser
também o problema dos direitos dos estrangeiros
quando considerados como simples particulares. Uma
consideragio muito simples nos revela decisivamente
essa evidéncia. As regras de conflito determinam a
lei competente para regular o exercicio dos direitos
reconhecidos aos estrangeiros; ora é manifesto que, se
é de direito internacional privado a regra que deter-
mina a lei competente para regular o exercicio de um
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determinado direito — o direito de contratar, por
exemplo — também deve ser de direito internacional
privado a regra de direito que manda conceder ao es-
trangeiro o direito de contratar, pois é certo que ndo
podem considerar-se fundamentalmente diferentes ©
direito reconhecido e o direito exercido. De duas
uma: — ou nao ha direito internacional privado, ou se
o ha e abrange o problema dos conflitos de leis, abran-
ge fatalmente também o problema da condi¢io dos es-
trangeiros. O contrario daria o claro absurdo de in-
tegrar em ramos de direitos diferentes o preceito que
reconhece aos estrangeiros determinados direitos e o
preceito que manda regular os mesmos direitos por cer-
tas e determinadas leis. Deve, com efeito, considerar-
-se matéria elementar, em ciéncia juridica; que entram
no mesmo sistema de regras de direitos o preceito que
reconhece um poder juridico e o que disciphna o seu
exercicio” (52).

41. Sao, a primeira vista, impressionantes ésses
argumentos. Nem rigor logico lhes falta. Mas €
preciso distinguir e a f6rmula geral poderia ser esta:

A todos os individuos, nos equivalentes modos de
ser de sua personalidade juridica, deve ser igualmente
concedido, afirmado e garantido em um meio juridico
0 gozo e o exercicio dos direitos civis.

Assentado, pois, preliminarmente, como verdade
cientifica que, em um centro juridico, o gozo dos di-

(52) MacHADO VILLELA — obra citada, v. 1.9, ps. 9 e 10.
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reitos civis deve ser permitido aos membros de qual-
quer outra soberania, apresenta-se naturalmente o
grande problema do direito internacional privado —
Qual a soberania competente para o reconhecimento
désses direitos, atendidas as questGes de interesse pr-
blico, de seguranga nacional, etc.?

O principio predominante, na solugdo déste pro-
blema, sera sempre o da lei pessoal, isto €, a legisla-
¢ao do meio juridico de que é membro o agente, ao
passo que, no exame dos diversos modos de ser da
personalidade do estrangeiro, previamente levado a
efeito, o principio dominante a que temos de nos ater
é justamente o da lei territorial onde o agente vai exer-
cer o direito, tendo em vista os interesses da sociedade,
a seguranca nacional, a ordem publica, etc..

Sdo dois principios inteiramente diferentes, de
fundamentos antagonicos — a personalidade e a terri-
torialidade — e que n3o podem, portanto, confundir-se.

42. Mas o que mais nos interessa neste capitulo
¢ a questdo dos direitos adquiridos.

Se o problema do estrangeiro oferece essa diversi-
dade de fundamentos, se obedece a principio dominante
contrario ao dos conflitos de leis, de molde a enqua-
drar-se, por conveniéncia metodologica, o seu estudo
em outra provincia do direito, mais afim, mais identi-
ficada com tal principio, nio ocorre 0 mesmo com os
direitos adquiridos?

A resposta tem de ser negativa, porque se o caso
da condi¢io juridica do estrangeiro permite largos des-
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dobramentos, fundados em principio que nio € o domi-
nante da nossa disciplina, exigindo o seu estudo uma
esfera de agido mais ampla, para podermos analisa-lo
em todos 0s seus aspectos, o mesmo naoc se verifica
com os direitos adquiridos. Estes ndo oferecem cara-
ter autonomo e n3o passam de um efeito na solugao
dos conflitos.

Em muitos casos de direito adquirido é a propria
colis3o de leis que se manifesta e MACHADO VILLELA
é o primeiro a reconhecé-lo quando escreve: “A unica
doutrina logicamente rigorosa €, pois, a de que a re-
gularidade da aquisi¢io de um direito, cuja origem re-
veste carater internacional, deve ser apreciada em har-
monia com as regras de conflito de leis do Estado, onde
é pedido o reconhecimento do mesmo direito” (53).

43. De qualquer modo, ndo podemos excluir do
objeto da disciplina o reconhecimento dos direitos ad-
quiridos no estrangeiro, implicito ja na solugdo dos
conflitos de leis.

O problema dos direitos adquiridos se apresenta
assim, nio como uma parte independente do objeto da
disciplina, mas incorporado a éle, incluido néle, como
um aspecto particular seu.

Segundo observa HArROLDO VALLADAO, ésse pro-

blema “n3o constitue no fundo um problema diverso
do conflito de leis; é o mesmo problema considerado no

m——

(53) Macmapo Virerp — obra citada, v. 1, p. 618.
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passado, como o fizeram sentir CAVAGLIERI, DIENA,
KAHN e BERNARD, éste discipulo de PILLET, e ultima-
mente VIGNY; € o ponto de vista em que se colocam
sempre os autores anglo-americanos” (54).

(54) HaroLpo Varrapio — “Da competencia da Justica Federal
nas questdes de Direito Internacional privado”, p. 29.



CAPITULO VI

O PROBLEMA DO CONFLITO DAS LEIS

44, Pelo que nos foi dado observar nos capitu-
los anteriores, o direito internacional privado, desde a
sua formagio, niao atua de modo direto, definindo as
leis que devem reger as relagbes juridicas, mas sim in-
diretamente, determinando, no caso de conflito ou con-
curréncia de leis, qual delas a que deve ser aplicavel.

Problema de conflito, colisio ou concurréncia de
leis, que envolve implicitamente e como consequéncia
logica a escolha de uma dessas leis, ou problema de
aplicagdo da lei competente, envolvendo prévia e tam-
bém implicitamente a.producio do conflito, colisdao ou
concurréncia de leis, como quer que se manifestem os
autores, pois que todos éles se confundem nésses dois
pontos de vista, para chegarem as defini¢Ges do di-
reito internacional privado, como o “conjunto de nor-
mas que teem por objeto resolver os conflitos de leis”
ou “determinar a extensio da aplicagdo das leis estran-
geiras”, “a fixacdo do ambito da aplicagdo das leis no
espago”’, etc. — podemos concluir que a fei¢do tipica
de nossa disciplina é mesmo de “superdireito”, como
queria ERNESTO ZITELMANN, sem ¢ carater de elabo-
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borar principios de direito positivo a reger relagdes,
mas sim de fixar o principio de direito ptblico que de-
termina, entre varios principios de direito positivo,
qual o que deve reger a relagdo.

Problema de direito sobre a aplicagio de determi-
nado direito, portanto, e que muitos autores, conforme
ja tivemos oportunidade de examinar, pretenderam
distender a outras provincias da ciéncia juridica, de
natureza e esséncia diversas.

.

45. Mas problema, cuja importancia, cuja natu-
reza particular, estd precisamente no fato de poder éle
ficar dentro de seus dominios, que sio vastissimos,
envolvendo relagtes juridicas que afetam duas ou mais
legislagGes.

Seguimos, pois, a opinido daqueles que excluem
désses dominios todos os problemas ndo revestidos
désse carater especifico de solucionar conflitos de leis
no espago, por meio de um conjunto de principios que
lhes sdo proprios e que lhes emprestam a nota caracte-
ristica de disciplina autonoma.

Pode o direito internacional privado pressupor,
por exemplo, a solugdo do problema do estrangeiro.
Isso nio significa que sejamos cbrigados a inclui-lo
no nosso estudo. Do ponto de vista de uma sistema-
tizacao cientifica, nada ha que o justifique. Nzo ha
raziao metodologica que o aconselhe.

Nio se poderia mesmo, sem grandes dificuldades,
consagrar igual atencio a normas que sio heteroge-
neas entre si — normas de direito material e normas
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de direito formal, como notou FEpozzI, estranho par-
tidario da inclus3o do problema do estrangeiro na nossa
disciplina, o qual reconhece ainda que “esta caracte-
rizagdo das normas sobre a condi¢io juridico-privada
dos estrangeiros pode deixar a impressio de que as
normas mesmas nio pertencem ao direito internacio-
nal privado mas estejam fora, quase no vestibulo, an-
tes que se penetre no edificio destinado ao direito inter-
nacional privado” (56). '
Comentando a atitude de FEpozzI, escrevem ju-
diciosamente os Espinola: “Sente o eminente interna-
cionalista italiano a necessidade de justificar a inclu-
sio da condigio juridica dos estrangeiros no direito
internacional privado com a alegagdo de que — se ¢é
bem verdade que as normas sébre a condigio juridico-
~-privadas dos estrangeiros sio um pressuposto das
normas de conflito, também estas dltimas, por sua vez,
sdo necessarias para contemplar o quadro dos direitos
subjetivos privados que pertencem aos estrangeiros.
Embora seja verdadeira essa apreciagio em muito re-
duzida proporgdo, cumpre nio perder de vista que o
fenoémeno se produz em relagio a todos os departamen-
tos do direito, que se contemplam reciprocamente”

(57).

46. E por todas estas circunstancias se vem
acentuando a tendéncia de voltar & doutrina classica,

(56) Prosrero FEDOzZI — “Il diritto internazionale privato”,
1935, ps. 4-5.
(57) EsriNoLa —— obra citada, v. VII, p. 110.
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que limitava ao conflito das leis no espago o objeto do
direito internacional privado.

Bem poucos, ndo temos duvida, sdo 0s que entre
nds se inclinam para esta delimitagio. Nomes respei-
taveis, porém, como os de PoNTEs DE MIRANDA, os
EspinoLA e HAROLDO VALLADAO, sao o bastante para
que nos enfileiremos entre os que ndo mais duvidam
da perfeita especificidade da disciplina, do seu campo
de compreensio e do objeto de sua aplicagio.

Todos éles partem do principio de que o meio in-
dicado para se insuflar maior interesse ou maior pro-
veito a uma disciplina ndo ha de ser a inclusio em sua
orbita de problemas de natureza diversa, da qual so-
mente poderia resultar o seu mau conhecimento.

47. O exame dos argumentos apresentados pelos
partidarios de cada uma das correntes ndo nos leva,
portanto, & conclusio diferente daquela a que chegou
RoMERO DEL PRADO, analisando a significagdo histo-
rica e cientifica do Congresso de Montevidéu de 1888-
-1889: “Modernamente nasce e cobra vigoroso im-
pulso a tendéncia de separar do ambito do direito in-
ternacional privado o estudo da nacionalidade e da con-
dig¢ao juridica do estrangeiro, como também o tultimo
objeto que lhe assinalava PILLET, para voltar assim a
concepgio antiga, classica do mesmo, que inspirou os
ilustres congressistas de Montevidéu de 1889”7 (58).

Entendendo o ilustre internacionalista argentino
que a condi¢do juridica dos estrangeiros consiste em

(58) RoMEero DEL PrADO — obra citada, t. 1, p. 172.



determinar os direitos de que éstes gozam em cada
pais e isso resulta unica e exclusivamente da lei désse
pais, de molde a ndo haver, assim, conflito algum en-
tre duas ou mais legislagbes, e entendendo mesmo que,
pela sua posicio em face do problema, nio deveria
abordar o estudo de tal matéria em seu recente “Tra-
tado de direito internacional privado”, nao deixa de
ser estranhavel que éle o faga e lhe consagre em sua
obra notavel todo um capitulo (59), dentro de critério
bem diverso do que fora seguido por Epuarpo Espi=
NoLA em seus “Elementos”.

48. Também autores ingleses e norte-america-
nos modernos se conservam fieis a doutrina classica,
avultando os recentes tratados de BAELE e CHESHIRE.
Este tiltimo autor tem até rompido com a tradi¢io cor-
rente inglesa, que se contenta em estabelecer as regras
de conflito como formuladas pela jurisprudéncia.
Cheshire tudo submete a exame e as suas opinides por
vezes divergem das concepgbes geralmente aceitas.

Nesta altura, parece-nos oportuno também sus-
tentar, ao contrario do que pensam muitos autores (e en-
tre nos PONTES DE MIRANDA), que os conflitos podem
ocorrer nao somente entre as leis de paises soberanos
e independentes, chamados em tal caso, por alguns, de
conflitos internacionais, mas ainda entre leis de estados
componentes de um Estado Federal, como os Estados
Unidos da América, ou das Reptiblicas Soviéticas. Con-
flitos éstes chamados de inter-provinciais, inter-locais

(59) RomEero pEL PrADO — obra citada, ps. 311 e sgts.
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ou ainda conflitos coloniais, quando éles se produzem
num mesmo territorio colonial e implicam na coexistén-
cia das leis da metrdpole aplicaveis aos cidadaos e das
do territorio ocupado, conquistado ou colonizado, apli-
caveis aos naturais do mesmo. Citam-se exemplos nos
paises nio cristdos, no ex-imperio atomano, paises de
protetorado, etc.

Todos ésses conflitos, assim como os que se cha-
mam ainda conflitos de anexio e que surgem quando
as leis do pais anexante se tornam extensivas ao ter-
ritorio anexado, apresentam a mesma natureza, pois
que se trata néles de determinar qual € a lei, entre
varias, que deve aplicar-se ao caso.

Sdo dessa opiniio SaAviGNy (60), Von Bar
(61), ArMmINJON (62), havendo autores como NI-
BOYET (63) e WEISs (64) que pensam o contrario,
por julgarem esta segunda classe de conflitos nio pas-
sivel do contacto de duas soberanias .

E’ claro que, se para haver conflito, é preciso es-
tejam frente a frente duas soberanias pelo menos, nao
poderemos chegar a outro raciocinio seno a ésse de
admitir apenas a primeira classe déles, como matéria
ou objeto de nossa disciplina.

Achamos preferivel partilhar, a respeito, a opi-
nido do internacionalista argentino CALANDRELLI, que

(60) Savieny — “Sistema del Derecho Romano actual™, trad. espa-
nhola, t. VI, par. 344.

(61) Von BaArR — “Theorie und praxis”, t. I, p. 125 ¢ sgts.

(62) Pierre ARMINJON — “Précis” citado, n. 39 e sgts.

(63) NisoYET — “Manuel” citado, p. 21 e sgts.

(64) AwnpeE Weiss — “Manuel” citado, p. 14.
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assim se expressa: “Nio podemos aderir a tal dou-
trina, cuja transcendéncia € maior do que a que se
pOde advertir na sua aparéncia, l6gica de certo modo,
uma vez que o direito positivo em cada pais, a legis-
lagdo interna de cada Estado, seja um expoente da so-
berania. Na ordem internacional e na esfera do di-
reito privado, as relagdes que vinculam interesses indi-
viduais recebem a protecio do direito, com abstragio
de fronteiras territoriais e de nacionalidades; e o Es-
tado nio intervém nelas como tal, nem ainda como
guardiio dos interesses de seus nacionais: afirma-lo
importaria confundir a ordem politica com a ordem
privada e, tratando-se dos vinculos juridicos que li-
gam os homens, nada tem a fazer a soberania, a qual,
de acordo com um conceito equivoco da mesma, alguns
Estados pretendem exercer sobre os seus cidaddos”
(65).

Nos Estados Unidos, informa-nos VigNy (66),
quarenta e oito legisladores, sem contar o distrito de
Columbia e o territorio do Alaska, fazem a lei diver-
samente; cada Estado federado guarda ciumentamente
a sua autonomia. Se um trem circula do Atlantico
a0 Pacifico, passa sob a autoridade de dez soberanos,
sem ter abandonado o solo nacional. Um cidadao ameri-
cano muda a miudo de domicilio — e por conseguinte
de legislador — sem sair de sua patria. Os confli-

(65) Arcmes Caranprerrr — “Questiones de derecho internacio-
‘nal privade”, t. II, ps. 28-29.
(66) VieNny — “Essai sur le droit international privé”, p. 1.
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tos de leis sio extremamente frequentes, pois as re-
lagGes comerciais e familiares sio numerosas no inte-
rior da federagio. Constantemente surge a questdo:
Qual ¢ a lei competente?

49, Para nos, pois, o problema da concurréncia
das leis se apresenta com caracteristicas semelhantes
nessas duas classes em que podemos dividir os confli-
tos: conflitos propriamente internacionais e conflitos
interprovinciais, ou interlocais, etc..

No caso de ZITELMANN, um dos mais notaveis
internacionalistas da Alemanha, para quem o proble-
ma especifico do direito internacional privado nasce
da coexisténcia das diversas ordens juridicas, dentro
de um circulo de vigor em que cada uma delas se exerce,
acima da vontade dos Estados, os conflitos de leis
obedecem a excessivo rigor logico e dai ser éle tam-
bém um dos partidarios da nio mistura dessas duas
classes no seu sistema. Segundo os seus proprios cri-
ticos, porém, ha em ZITELMANN uma certa falta de
senso pratico e uma certa insensibilidade aos aconte-
cimentos historicos (67).

50. Nao deixa por isso de ter razio PIERRE
ARMINJON quando acusa as imperfei¢Ges do estudo da
disciplina, apesar dos grandes progressos realizados
néstes tltimos 30 anos. Tmperfei¢cdes ndo s6 devidas
ao carater especial e 4 complexidade das questBes, mas

(67) GrovaNNt PacrioNtr — “Diritto internazionale privato”,
23 ed., 1935 ps. 56-58.
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a0 método defeituoso dos autores na sua elaboragio,
partindo o mais das vezes de uma nogio muito geral
e muito abstrata: soberania pessoal, soberania territo-
rial, comunidade do direito entre os Estados, cortezia
internacional, respeito mutuo das soberanias, manuten-
¢do dos direitos adquiridos sob o império de uma lei
estrangeira, etc..

O principio @ priori, em que muitos autores fun-
davam a doutrina, se mostrou sempre impotente para
fornecer ou justificar uma regra pratica. Para Ar-
minjon, a nossa disciplina nio ¢ sendo o complexo
das regras de cada legislagdo. Regras que, quando as
legislagOes, as jurisdigdes, as autoridades, regedoras
normais de certas coletividades humanas, parecem
simultaneamente aplicaveis ou competentes, designam
qual dentre elas deve fornecer a solugio da dificuldade,
ou aquela cuja decisdo deve ser seguida.

Nio é indispensavel, pois, no caso, a existéncia
de uma coletividade constituida em Estado soberano;
basta que forme um sistema juridico. E o que ca-
racteriza éste € a vida de um agrupamento de pes-
sOas, unidas por uma regra juridica, que organiza os
principios elementares de seu desenvolvimento social
e, além disso, as mais das vezes (este carater n3o ¢
essencial), por jurisdi¢bes institucionais e administra-
tivas.

Em seus notaveis estudos sobre o objeto e 0 mé-
todo de nossa disciplina, ARMINJON, com efeito, rea-



—_ 70 —

liza obra de esclarecimento e simplificac¢do, eliminando
teorias e afastando principios que ndo se relacionam
com os fatos (68).

51. Escritores italianos, grandes mestres da ma-
téria como Giurio DIENA, também limitam a esfera
de acdio do direito internacional privado, o primeiro ao
que éle chama “complexo de normas que determinam,
quando se encontrem em conflito ou em concurso leis
de diversos Estados relativamente a relagdes de di-
reito privado, qual dentre elas deve ser aplicada (69),
o segundo quando conclue ser manifesta a necessidade
de uma norma de direito que resolva o conflito de leis.
nascido e desenvolvido na Orbita das atividades pri-

vadas (70).

52. Conflito de leis no espago — eis, em sintese,
a que se limita o objeto de estudo do direito interna-
cional privado. Essa a tendéncia que se pode observar
em grandes internacionalistas modernos, prestigiando
a doutrina classica.

(68) Pierre ARMINJON — “Le domaine du droit international
privé”, in “Journal de Clounet”, 1922. “L’objet et la méthode du
droit international privé”, in “Recueil des cours de I’Academic de droijt
international ”, v. 21, 1928, I, ps, 441-442.

(69) Girurro DiENA — “Diritto internazionale privato”, 1917,
22 ed, p. 3.
(70) Francesco P. Conruzzi — “Diritto internazionale” in

Nuovo Digesto Italiano”, v. 4.°, 1938, p. 1090.



— 71 —

Resta agora considerar, dentro de nosso método
acérca da extensio do direito internacional privado,
qual o seu conteudo, isto é, quais as matérias a que
se aplicam as normas da disciplina, para depois con-
siderar as suas relagoes com outros ramos do direito,
a sua classificagdao no quadro geral do direito e as suas
fontes.

E’ o que faremos nos capitulos seguintes.



CAPITULO VII

CONTEUDO DAS NORMAS DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

53. Estabelecido nos capitulos anteriores o ver-
dadeiro objeto de nossa disciplina, cumpre ainda deter-
minar quais as matérias a que podem ser aplicadas as
normas de direito internacional privado, qual a espé-
cie de direito que podem elas conter.

Também néste particular ni3o vamos encontrar
uniformidade de opiniGes entre os tratadistas. Ja ti-
vemos oportunidade de examinar as matérias de nacio-
nalidade e condigdo juridica dos estrangeiros, que ex-
cluimos do campo do direito jinternacional priivado,
como estranhas ou como constituindo partes de outros
ramos do direito.

Mas independente delas, ha a considerar se ca-
bem dentro do direito internacional privado, além do
direito civil internacional e do direito comercial inter-
nacional — do direito privado, enfim, cujas normas
permitem, para a unanimidade dos autores, a produgdo
de conflitos legislativos no espago, — problemas de
outra natureza, gerados pelo direito maritimo inter-
nacional, pelo direito administrativo internacional, pelo
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direito trabalhista internacional, pelo direito aereo in-
ternacional, pelo direito processual internacional, pelo
direito penal internacional, etc..

A verdade é que todos ésses ramos do direito nos
colocam em face de problemas que podem ser circuns-
critos dentro da esfera de agdo de nossa disciplina.
E essa ¢ bem uma das razdes justificativas da inclusio
do direito internacional privado no 1ltimo ano de es-
tudos da maioria dos cursos de direito em todo o
mundo.

54. A respeito do direito civil e do direito co-
mercial, como campo proprio a que se aplicam as nor-
mas de direito internacional privado, nio paira qual-
quer duvida entre os autores, que véem néles as insti-
tuigbes fornecedoras do maior ntimero de conflitos
legislativos.

E basta acompanhar a pesséa através de sua
transferéncia de um pais para outro para que logo
surjam os problemas de direito internacional privado.

Passa, por exemplo, um francés pelo Brasil com
o filho menor, em direcdo ao Chile. Sabemos que exis-
tem medidas de assisténcia do pai em relagio ao filho,
direitos e deveres pessoais. E, nc caso de aplica-los,
como escolher a lei? E’ a lei domiciliar francesa?
E’ a lei do lugar de residéncia o Brasil? E outros
problemas ainda se apresentam sob éste mesmo aspec-
to. No que diz respeito aos bens, o menor os possue
em varios paises. Em alguns, o pai dispde do uso-
fruto désses bens e em outros nao goza désse beneficio.
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Variam as faculdades de disposi¢io e administragdo
dos bens de pais para pais e somos obrigados a seguir
tantas e tdo diferentes leis ou tudo girara em torno
de uma s0, a lei do domicilio ou a lei da nacionalidade ?
A nacionalidade do pai ou a nacionalidade do filho?
Mesmo porque podem éles ser de diferente nacionali-
dade, um francés e outro inglés.

Também_ no campo do direito internacional pri-
vado comercial nos defrontamos com problemas inte-
ressantissimos.

Eis um exemplo bem claro: um italiano, comer-
ciante na Italia, lugar de seu domicilio, compra um
imovel situado no Brasil, realizando o ato aqui. Esse
ato € civil para nds, mas para a lei italiana é comer-
cial. Para sabermos se o ato é civil ou comercial
devemos reportar-nos & lei italiana do domicilio do co-
merciante ou a lei brasileira do lugar da celebracio
do ato? Estamos em face de um conflito legislativo:
duas leis que dispdem de maneira distinta e preten-
dem ao mesmo tempo qualificar ésse ato.

E assim se sucedem em numero avultadissimo os
conflitos a respeito de contratos, de faléncias, de se-
guros, de letras de cambio, de retencio de mercado-
rias, etc.

55. No plano que faz referéncia ao direito ma-
ritimo ou direito da navegagdo comercial, surgem
constantes problemas de conflito ou concurréncia de
leis. S3o a miudo os contratos de fretamento, sdo os
naufragios, sio as hipotecas navais, as avarias — ins-
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tituigdo tipica do direito maritimo — a requererem
a determinacdo da jurisdi¢io competente ou da lei que
se deve aplicar, no caso de concurréncia simultanea de
duas ou mais delas no espago.

Nessas condi¢Oes, nao temos sendo que aplaudir
as conclusGes da conferéncia de Havana, fazendo fi-
gurar no Codigo de direito internacional privado para
as Repuiblicas da América, como matéria de nossa dis-
ciplina, o direito mercantil internacional, compreenden-
do o comércio maritimo e também o aereo.

56. Sobre éste ultimo ramo do direito existe ja
interessante literatura e um simples exemplo ilustra a
importancia que éle vai tomando. Suponhamos tenha
saido de Londres um avido e que no Brasil por inter-
medio do representante da empresa proprietaria do
avido, que faz ésse trajeto de Londres passando por
Franga, Portugal, Africa do Norte, Brasil, se queira
comprar o aviio.

O primeiro problema que aparece é o da transfe-
réncia do avido em voo. Se éle estivesse aterrigado,
nio haveria dificuldade. Poderiamos determinar o
lugar da situagio da coisa. A dificuldade se apresen-
taria se fosse preciso estabelecer qual a lei a reger a
transferéncia quando o avido em v6o, quando éle cons-
tituisse uma coisa “in transitu” no espaco. Poderia-
mos aplicar os principios que regem a transferéncia
das coisas em geral ? Quais seriam éles ? Os que es-
tabelecem a aplicagdo da lei do lugar da situagio da



coisa ou os que julgam necessario a tradi¢ao da coisa?
Poderia acontecer ainda que, no caso de adotarmos a
lei do lugar da situacdo da coisa, ndo pudessemos de-
terminar o pais da situagdo, porque o avido voa em
grande altura ou vda no espago livre, em alto mar.
Neéste caso, teriamos, entdo, de seguir a lei do pa-
vilhdo da aeronave, que é inglés? E esta solugio ainda
poderia suscitar davidas, porque ao comprador, afinal,
ndo interessava fosse o avido inglés ou russo. Ele
queria comprar o avido porque déle necessitava e lhe
agradavam as suas carateristicas, a sua poténcia, a
sua capacidade, etc., pouco lhe importando, porém, a
sua nacionalidade. Ha ainda os que sustentam que
a lei do contrato € a que deveria ser aplicada, que seria,
no caso, a brasileira. Teriamos, entao, tres leis para
reger a transferéncia do avido.

E ndo seria dificil imaginar outros problemas
decorrentes de atos que podem ter lugar num avido:
nascimentos, contratos, casamentos, mortes, crimes, etc..
O caso de um casamento: um par de jovens realiza um
passeio num aviio norte-americano. Ele € espanhol
e ela € italiana. Qual a lei que deve reger tal casa-
mento? A da nacionalidade do que vai ser marido?
A da nacionalidade da que vai ser mulher? A da na-
cionalidade do avido? Ou a do lugar da celebragio
do ato, ou a do lugar do porto de destino? Quantas
leis se nos apresentam? Como escolher a que deve
ser aplicada? S6 o direito internacional privado é que
nos podera dizé-lo e a éle é que temos de recorrer, por
certo.
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57. Mas com problemas de outra natureza é ain-
da possivel a produgio de conflitos legislativos no es-
paco. Fala-se, com razdo, num direito internacional
privado trabalhista. E’ o douto professor argentino
Vicror N. RoMERO DEL PRADO, em seu recente “Tra-
trado de Derecho Internacional Privado” (71), que
nos focaliza éste caso: A empresa A. contrata os
servicos de um operario para trabalhar na Cordilheira
dos Andes, em um tunel, caminho, ou linha ferroviaria.
O operério, quando estd perfurando um trilho, sofre
um acidente, mas éste vem a produzir-se em jurisdi-
¢io chilena. Suponhamos, para os efeitos da clareza
do exemplo, que no Chile nio exista lei que estabeleca
a indenizagdo por acidente do trabalho, mas sim na
Argentina. Um primeiro problema: pode ésse ope-
rario demandar contra o patrdo por acidente de tra-
balho, quando a lei do contrato (Argentina) o permite,
mas a lei do lugar do acidente nio? Duas solugdes
se apresentam: uns dizem que o risco ¢ inherente ao
contrato de trabalho, por conseguinte a indenizagio ¢
devida pelo patrdo, a quem cabe a responsabilidade,
desde o momento em que foi tratado o servigo, ou
seja desde o momento em que nasceu o vinculo con-
tratual. Entdo, trata-se de alguma coisa inherente —
a responsabilidade de indenizac¢io por acidente de tra-
balho — ao contrato celebrado em dado lugar. Onde
se celebrou o contrato? Na Argentina. Logo, pode

(71) RomEero DEL PrADO — obra citada, t. I, ps. 121-122.
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o operario demandar contra o patrio na Argentina.
Mas outros dizem: que ocorre néste caso? Um quase-
~-delito. Logo temos de aplicar os principios que re-
gem as obrigagOes emergentes do quase-delito. Quais
sdo éles? Que as obrigagOes emergentes de um quase-
-delito se regem pela lei do lugar em que se produz o
fato que gera essa obrigagdo. Onde se produziu o
fato? No Chile. Como pela lei chilena, por exem-
plo, nao esta estabelecida essa responsabilidade, o pa-
trdo ndo responde. Eis uma questdo importante sus-
citada por matéria de direito trabalhista.

Nio sido todos os autores, porém, que incluem
ésse direito trabalhista dentro da esfera de agdo de
nossa disciplina, principalmente quando éle toma ca-
rater pfiblico. Com ésse carater, que lhe di sangdio
supraestatal, — dizem éles — o direito trabalhista ha
de pertencer antes ao direito ptiblico, ao direito mate-
rial, substancial, cujo objeto sdo relacGes e ndo leis.
O elemento extraterritorial que éle contém, nésse caso,
entende Pontes de Miranda (72), nio basta para tor-
na-lo lei sobre leis. Contintia direito substancial. Mas
a questdo é que éle é capaz de produzir conflitos legis-
lativos, e que éstes, para alcangarem uma solugio, exi-
gem a aplicacdo de idénticos principios, do mesmo cri-
tério invocado para os outros conflitos de carater
privado. O mesmo sucede com o direito fiscal inter-
nacional.

(72) PonteEs bt MiraNDA — obra citada, t. I, p. 48
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58. Este tltimo apaixonou grandemente os ju-
ristas, se bem que em 1923, sob os auspicios da Socie-
dade das Nacoes, chegasse a comissio encarregada de
estuda-lo & conclusio de que seria impossivel estabe-
lecer regras de solugdo geral, formulas a serem acei-
tas por todos os paises, sendo mais aconselhavel a
celebracdo de tratados bilaterais. Vejamos um exem-
plo: o imposto de renda que recai sobre rendimentos
de residentes no estrangeiro. Grandes empresas co-
merciais cujos lucros, apds cada balango anual de suas
atividades sdo sujeitos a €sse imposto no Brasil. Mas
que acontece com alguma dessas empresas? Tem o seu
capital em giro no estrangeiro, na casa matriz situa-
da em Londres. Tais fundos vdo aumentar o acervo
da casa matriz. E o que vemos € o imposto de renda
inglés incidir sobre o mesmo lucro, dando ocasido a
uma dupla incidéncia, a um caso tipico de problema de
dupla imposi¢do internacional. Podem ainda ocorrer
problemas idénticos, em matéria sucessoria, com o im-
posto “causa-mortis”,

Com o surto, porém, que vai tomando no mundo
o direito fiscal, ndo deixa de provocar reflexdes a opi-
nido de PoNTEs PE MirANDA (73), notando nésse di-
reito o elemento extraterritorial e o de luta solidaria
contra a evasdo fiscal. Néste caso, trata-se antes de
um direito paralelo ao direito internacional privado,
cujo carater muitos autores querem tambem extender

(73) Pontes pE Mmanpa — obra citada, t. I, p. 50.
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ao direito processual internacional, onde se contem-
plam as questes de competéncia, de extradicdo, direi-
to de comparecer em juizo, comissGes rogatorias e exe-
cucido de sentencas estrangeiras.

59. E’ de notar que éste direito ndo é estranho
ao Codigo de direito internacional privado para as Re-
publicas da América. E parece mais do que logico
que assim se procedesse, principalmente na parte pro-
cessual correspondente ao direito civil e comercial, que
constitue matéria de nossa disciplina. Isso, como diz
Crovis BEviLAQUA, “nio somente porque constitue o
natural complemento dos principios consagrados pelo
direito substantivo, como porque o processo civil e co-
mercial, na opinido de muitos, entra, na qualidade de
acessorio, na classe do direito privado, participando. o
direito adjetivo da natureza do substantivo (74).

Da mesma opinido s3o os EspiNorLa (75) que
subscrevem o que dizem autores como FrANTZ
DespaGNET, Giurio Diena, Francesco CONTUZZI,
ETiENNE BARTIN. O primeiro déles faz interessante
apreciacdo, depois de expor o seu critério de distin¢do
entre o direito ptiblico internacionai e o direito interna-
cional privado: “Colocando-nos néste ponto de vista,
é certo — diz éle — que os conflitos de leis de processo
fazem parte do direito internacional phiblico, atentado
que o proprio processo €, em cada pais, uma parte do
direito publico, como dizendo respeito & organizagio e

(74) Crovis — *Principios elementares de direito internacional

privado”, 1938, 32 ed, p. 121.
(75) EsPiNoLA — obra citada, v. VII, p. 114.
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ao funcionamento de um servigo de Estado que inte-
ressa de modo imediato a coletividade inteira”. En-
tretanto, a sua conclusdo é esta: “Mas as regras de
processo, em matéria civil ou comercial, sdo tao neces-
sariamente o complemento das do direito civil e do di-
reito comercial de que elas constituem a realizagio pra-
tica que, até no estudo do direito interno de cada pais,
nio separamos a exposi¢ao daquele do direito privado
cuja aplicagao elas asseguram. Assim fazemos no es-
tudo dos conflitos de leis e, pela mesma consideragio
de utilidade publica, os conflitos de lei de processo sdo
classificados na esfera do direito internacional priva-
do” (76).

ConTtuzzl, outro autor citado pelos EsPiNOLA, es-
clarece que a administragio da justiga, fim precipuo de
cada Estado, na orbita de seu territorio, é também ma-
téria de discussdo e de conflito, cumprindo investigar
a solucdo dos varios quesitos de direito internacional
privado, em matéria de jurisdicbes. Dai a razio de
ser do direito processual internacional, incluido na es-
fera de nossa disciplina, versando sobre os seguintes
assuntos: a) juridi¢do do poder judiciario de um pais
em relagio aos estrangeiros; b) notificagio dos atos
judiciais e extrajudiciais, em relagdo a pessoas residen-
tes ou domiciliadas em pais estrangeiro; c) execugdo
dos atos constituidos perante autoridade estrangeira; d)
execuc¢io das sentengas definitivas pronunciadas por
autoridades judiciarias estrangeiras; e) execugio das
sentencas interlocutérias estrangeiras e das medidas

(76) FranTz DESPAGNET — * Précis de droit international privé”,
1909, 5.2 ed, p. 19.
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de instrucio ordenadas por magistrados estrangeiros;
f) execucio dos atos de jurisdi¢io voluntaria reali-
zados em pais estrangeiro (77).

O grande internacionalista PAsQuaLE F1ore (78),
entre as quatro partes em que divide a sua obra no-
tavel “O Direito internacional privado” reserva toda
uma, a terceira, ao direito judiciario internacional.

ANDRE WEIss também consagra o quarto livro
de seu “Manual de direito internacional privado” (79)
as questoes de competéncia, processo € julgamento. No
que se refere ao processo éle trata de suas formas,
da administragio das provas e das comissOes rogatorias.

Se poucos sdo, pois, os autores que excluem o di-
reito processual do campo de acio do direito interna-
cional privado, outro tanto nio se pode dizer do di-
reito penal internacional.

60. Poide-se falar num direito internacional pri-
vado penal? )

Eis um ponto que divide profundamente os auto-
res. Uns se inclinam pela afirmativa, como os Esp1-
NOLA, VALLADAO, CoNTUZZI, BUSTAMANTE Y SIRVEN,
RomERro DEL PRrADO, etc. Outros pela negativa, como
PonTEs pE MiraNDA, PENNA MARrINHO, WEISS, AS=
SER, JiTTA, FIORE, vON BAR, RENAULT, etc.

Mas o assunto é complexo e deve ser tratado em
capitulo & parte.

(77) Francesco CoNTuzzi — obra citada, p. 1102.

(78) PasquaLe Frore — “Le droit international privé”, trad.
francesa, 1907, t. I, p. XXXVIL

(79) AnprE WEeiss — obra citada, p. 650.



CAPITULO VIII

O DIREITO PENAL INTERNACIONAL E O
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

61. Antes de decidirmos sobre a inclusao do di-
reito penal na orbita do direito internacional privado,
convém precisar certas nogoes que dizem respeito ao
carater déste.

Ainda nio tivemos ensejo de falar sobre a impro-
priedade da denominagio de nossa disciplina, que tem a
seu favor apenas a consagragio do uso. Esta sera di-
ficil extirpa-la e qualquer tentativa de substitui¢io con-
tribuira para o aumento da confusio e da incerteza, nao
tendo até agora vingado nenhuma proposta de nova
denominac¢io. A de Fiore (80), por exemplo, “Da
autoridade e da aplicacio das leis de Estados diferen-
tes segundo os principios do Direito internacional”, é
por demais extensa, se bem que dentro dela nao houves-
se razdo alguma, como éle queria, justificadora da ex--
clusdo do direito penal internacional. Ela podia per-
feitamente compreendé-lo.

(80) PasQuaLe FIore — obra citada, t. I, p. 35.
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Mas, deixando de lado essa parte da improprieda-
de da denominagdo dada a nossa disciplina, procurando
antes situar esta no quadro da enciclopédia juridica,
verificamos desde logo que o objeto imediato do direito
internacional privado nio é fixar normas para as re-
lagdes e as situacgles juridicas de ordem privada de
quem quer que seja. A fixagio dessas normas com-
pete a outras disciplinas, que se submetem exclusiva-
mente a orbita das diversas legislagbes nacionais. Néo
se trata da aplicagio direta de uma lei, mas sim de
determinar qual seja, das diversas leis nacionais apli-
caveis, a que deva ser aplicada. Matéria puramente
atinente 3 aplicabilidade das leis, & natureza, 4 extensdo
de seus efeitos, como diz Robrico Ocrtavio (81), fi-
xando o limite da competéncia legislativa e, em parte,
também da competéncia judicidria de cada Estado em
face dos outros, para usarmos a expressio de Die-
NaA. (82).

Como € sabido, toda essa matéria pertence, sem a
menor contestacao, ao dominio do direito publico.

62. Nao procede, assim, a opiniio daqueles que,
como PoNTES pE MiranDA (83), sustentam nio poder
o direito internacional privado compreender o penal
internacional, por isso que, no direito penal interna-
cional, “estdo em jogo interesses eminentemente sociais
— todo éle ¢ ligado & jurisdigdo e toda funcio repres-
siva é de direito ptiblico”.

(81) Roorico OcTAVIO — obra citada, p. 192.
(82) Grurio DIENA — obra citada, v. II, p. 4.
(83) PonTEs pe MIRANDA — obra citada, t. I, ps. 37-36.
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Esta ai, demonstrada em poucas palavras, a ina-
nidade do argumento da incorpora¢do de nossa disci-
plina ao direito privado, por isso que, em seu aspecto
pratico, visa éle reger casos de ordem privada, refe-
rentes ao estado e capacidade das pessoas, aos contra-
tos, as sucessoes, etc. Nao se compreende como pos-
sam espiritos do porte de CLovis, DESPAGNET, ETIEN-
NE BARTIN, ASSER, J1TTA e do moderno PONTES ex-
cluir do campo de nossa disciplina, imediatamente e em
principio, os conflitos internacionais de leis em ma-
téria de direito penal, sob a presungio de que éstes
obedecem, em principio, a regras diferentes e que se
manifestam na esfera do direito publico.

63. BARTIN, por exemplo, que se estriba na no-
¢do de soberania, que para éle é o fundamento de todo
sistema de conflitos internacionais de leis ou de juris-
digOes, entende que essa nogiao nio é a mesma em di-
reito penal e em direito privado, achando que naquele
vai muito mais longe e que nésse ponto é que esta a
diferenga nitida entre o direito internacional privado
e o direito penal internacional. Entretanto, termina
reconhecendo que a separagao profunda acentuada por
éle gera, em ndo poucos casos, graves dificulda-
des (84).

Como comentam os EspiNora (85), BArTIN, de-
pois de observar que, entre os puros delitos de direito
penal e os que simplesmente comportam consequéncias

(84) ETiENNE BARTIN — obra citada, v. 1.9 ps. 36 e sgts.
(85) EspiwoLA — obra citada, v. VII, p. 101.
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civis, ha um miimero consideravel de delitos de cara-
ter mixto, acaba declarando que a separagido em tais
casos leva a complicacBes sérias, porque as regras de
conflito nio sdo as mesmas, no que toca aos interesses
privados da vitima do delito e no que diz repeito a
repressio penal.

64. O criminalista francés DONNEDIEU DE VA-
BRES segue as mesmas pegadas, movido mais pela na-
tural tendéncia de prestigiar os estudos em que se es-
pecializou, e entende que o direito penal internacional
“ndo pode ser enquistado na Orbita do direito inter-
nacional privado sem acarretar grave erro de meto-
dologia, condenado por eminentes internacionalistas
modernos” (86). Diz éle que a ciéncia do direito pe-
nal internacional, cujas origens sio tdo antigas, adqui-
re um sentido de atualidade e goza de verdadeiro re-
juvenescimento, atraindo ntimero consideravel de in-
vestigadores. As facilidades crescentes das comuni-
cagdes, o progresso do automobilismo, da aviagio, dos
meios de transporte em geral, puseram a disposicio
dos malfeitores uma infinidade de recursos que lhes
permite atravessar imediatamente as fronteiras e esca-
par a acdo das policias nacionais. Por outra parte,
os bandidos internacionais vio multiplicando e inter-
nacionalizando o crime, principalmente com a perpetra-
¢do dos delitos “sociais”: trafico de brancas, pirataria,

(86) DonnbpikU bE VaABRES — “Les principes modernes du Droit
pénal international”, 1928, ps. 1 e sgts. — “Droit pénal international”,
1922, p. 6.
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ruptura de cabos submarinos, fabricagdo e emissio de
moeda falsa, etc. O direito penal internacional adqui-
re assim as credenciais de um novo ramo juridico,
regulando as relagdes do Estado com os individuos,
a respeito dos quais tem por objeto delimitar a inter-
vengdo de seus tribunais, a aplicagdo de suas leis e o
efeito de suas sentengas. Nao somente os delitos de
carater puiblico cabem dentro déle. Além désses e da
instituicio da extradigdo, o mencionado autor inclue
na esfera de agio do direito penal internacional as ques-
toes de solugbes de conflitos de leis penais e todos os
demais problemas dessa natureza.

Seria, na verdade, emprestar a ésse direito uma
amplitude que éle ainda nio alcangou: a de formar um
dos capitulos do direito das gentes, como ji se sugere
para a nossa disciplina.

Até aqui, colocado o problema em seus justos li-
mites, nio vemos razio para tal separagio. Separa-
tistas e inclusionistas partem da mesma base, para che-
gar a conclusGes diferentes. |

65. A norma de direito internacional privado,
como bem caracterizou o professor argentino ROMERO
pEL Prapo (87), é indicativa de leis, isto é, tem como
fim assinalar qual deve ser aplicada quando coexistem
ou concorrem duas ou mais. Isto é o que interessa
para considera-la como tal, independentemente de sua
natureza, que pdde ser de direito publico ou de direito
privado, envolver nocdes diferentes de soberania. Lo-

(87) RoMErRO DEL PrAno — obra citada, t. I, p. 39.



go, a que indique ou determine qual é a jurisdigdo com-
petente e qual a lei a aplicar-se em presenga de um fato
delituoso, que pode afetar a dois ou mais Estados, sera
indiscutivelmente norma de direito internacional pri-
vado.

66. O tratadista espanhol FERNANDEZ PRIDA es-
clarece ainda o assunto, expressando-se assim: “Ao
compreender-se no direito internacional privado as ma-
térias civis ou comerciais, quando sio objeto de uma
competéncia entre legislagdes diversas, observa-se que
nao ha uma soé regra, um soé principio que estabelega
diferengas entre umas e outras, naquele aspecto em que
as regula o direito internacional privado. Ao passar
daquelas a estas, parece que nio se sente o transito,
que as suas diferencas se apagam e que a nossa ciéncia
s0 as vé naquele aspecto em que se apresentam em co-
mum. E isto é porque, para estuda-las, pouco im-
porta ao direito internacional privado a sua natureza
essencial: basta que a respeito delas se suscite uma
competéncia legislativa entre Estados distintos e por
esta competéncia, e s6 por esta competéncia, sejam
elas estudadas, prescindindo por completo de serem
umas civis e comerciais outras.

Pois bem; quando se passa para as competéncias
suscitadas em matéria penal, ocorre exatamente o mes-
mo: idéntico problema, isto é, averiguar a lei que deve
ser aplicada no caso discutido; idéntico critério para
resolver as questdes, isto €, determinar para cada rela-
¢io juridica a regra de direito mais conforme com a
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sua natureza propria e essencial; idénticos principios,
portanto, e alusdo idéntica, enfim, a competéncia que,
recaindo sobre uma matéria propria do direito interior
do Estado, significa a sua transformag¢io em assunto
pertencente a vida ou ordem internacionais. Se as re-
lagdes civis e mercantis entram no direito internacional
privado, ndo por serem mercantis ou civis, mas pela
competéncia que suscitam, as relagdes penais e proces-
suais entrario igualmente, pois que nio sio elas estu-
dadas porque estabelegam penas ou regulamentem o
processo, mas porque a pluralidade das legislagdes pro-
voca a respeito delas uma competéncia internacio-
nal” (88).

67. Cabe aqui notar que €sse fendmeno da com-
peténcia nio se verifica em face da condi¢do juridica
do estrangeiro e da nacionalidade, matérias essas em
que ndo se admite, como bem notam os EspiNoLaA, ou-
tra legislagdo que ndo seja a do proprio Estado em que
o problema se apresenta. E tal é justamente a razdo
por que nio podem estas matérias constituir objeto
proprio de nossa disciplina, como querem muitos au-
“tores.

Em relagdo as leis penais, escrevem com grande
discernimento os EspINoLA que, “qualquer que seja
o fundamento do direito de punir e quer se conside-
rem, na repressio, os aspectos do interesse privado ou
os pressupostos da utilidade publica e da seguranga co-

(88) FerNANDEZ PripA — “Estudios de Derecho internacional
privado”, p. 225.
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letiva, podem surgir conflitos, que se solucionem com
o reconhecimento de ser aplicavel a lei estrangeira. O
fato de se suscitar o conflito entre leis civis e comer-
ciais, isto é, entre leis de direito privado, nio traz a
consequéncia de ser, também, de direito privado a nor-
ma de aplicagao que resolva tal conflito, e que se apre-
sente com carater diverso, como direito publico, ape-
nas a norma de aplicagio que solucione o conflito de
leis de direito piblico” (89).

68. BusTAMANTE Y SIRVEN, o notavel interna-
cionalista cubano, observa que desde os primeiros es-
tatutarios italianos até o século XIX a tradi¢io cienti-
fica uniu os conflitos civis e 0s penais, nas obras
doutrinirias e nos comentarios praticos. O que se
tem de resolver, no caso penal, segundo éle, é se o de-
linquente € atingido pela competéncia legislativa do
Estado, ou se o seu delito se submete a competéncia
legislativa preferente de outro Estado, o que lhe pa-
rece — “un problema evidente de derecho internacio-
nal privado” (90).

69. Talvez seja conveniente figurar alguns ca-
sos em que estejam em jogo duas ou mais leis penais
e em que o juiz de um pais aplique uma lei penal estran-
geira. Pareceria impossivel isso, em face da territo-
rialidade da jurisdi¢io e da lei penal, mas a questio é
que estamos a miudo na presenga de tais conflitos.

(89) EspiNoLa — obra citada, v. VII, p. 103.
(90) BUSTAMANTE y SIRVEN — “Derecho internacional privado”,
1937, v. 1.9, p. 57.
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Suponhamos se encontre uma pessoa do lado da
fronteira boliviana e outra, um brasileiro, em frente,
do lado da fronteira brasileira. Este ltimo dispara
a sua arma e mata aquela pessoa que se encontrava em
territorio boliviano. Separa ambos os paises uma linha
fronteirica. O tiro partiu do Brasil e a vitima caiu
onde se encontrava, em territorio boliviano. Qual é
o juiz competente, o do lugar de onde partiu o tiro ou
o do lugar em que caiu a vitima? E, néste caso, qual
seria a lei penal a aplicar-se?

Outro exemplo nos é fornecido pela Camara Cri-
minal de Buenos Aires, a qual estabeleceu haver biga-
niia no caso em que o casamento se celebre na Argen-
tina e seja obtido o divorcio em Montevidéu ou outro
lugar, procurando um dos conjuges volver a contrair
nupcias no estrangeiro. A bigamia é um delito ins-
tantaneo, o segundo casamento se realizou no Uruguai
onde foi bem dissolvido o casamento por divorcio, ja
que éste era permitido pela lei uruguaia e, por conse-
guinte, em virtude do principio da territorialidade, a
celebracio do segundo matrimonio ndo importaria no
cometimento do delito de bigamia. Mas para a refe-
rida Camara a bigamia existia, por aplica¢io do art.
1.° do Codigo penal argentino e art. 6.° do Tratado
de Direito Penal Internacional subscrito em 1889. Deu-
se assim competéncia ao juiz argentino, considerando-
se existente a bigamia e aplicando-se, entio, a lei penal
argentina. _

Admitamos a hipétese de que a bordo de um
aviilo que sai do Rio de Janeiro para a Argentina se



— 92 —

comete um crime. O avido deve aterrissar no primei-
ro aerddromo, que é Assunc¢do do Paraguai. Quando
o comandante do avido percebe o ferimento de um passa-
geiro estd ja sobre territorio paraguaio e nio sabe ou
ndo pode determinar quando foi cometido o crime, isto
¢, qual foi o pais sobrevoado em que se realizou o fato
delituoso. Que solugio se da? Segunde o art. 15 do
Segundo Congresso de Montevidéu, celebrado em 1940,
0 juiz competente sera o do primeiro pais em que deve
aterrissar o avido, ou seja o juiz paraguaio, no caso.
E’ feita a demiincia do crime pelo piloto ou coman-
dante do avido a autoridade paraguaia. E, entdo, que
lei aplicara o juiz paraguaio? O referido art. 15 esta-
belece: “Os delitos cometidos a bordo de aeronaves que
se encontrem em voo sObre um estado estrangeiro cai-
rio sob a jurisdigio déste Gltimo se a aeronave fizer
néle a sua primeira aterrissagem. Em caso contrario,
a jurisdicdo sera do estado em cujo territorio se efe-
tuar dita primeira aterrissagem, aplicando-se a legisla-
¢do do Estado subjacente; e quando nio fosse possi-
vel determinar sobre que territorio se cometeu o de-
lito, regera a lei do pavilhdo. Sera obrigatorio para
o piloto de uma aeronave em v6o, a quem seja denun-
ciada a pratica de um delito, aterrissar no primeiro aer6-
dromo conhecido e dar conta & respectiva autoridade™
Nessas condicoes, a lei a aplicar-se seria a do pavilhdo
da aeronave que, para clareza da hipétese admitida,
era uruguaio. Apresenta-se assim o caso de um juiz
paraguaio aplicando uma lei penal uruguaia.
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70. Diante de tais casos, ndo podemos ter divi-
das em distender o campo do direito internacional pri-
vado, de molde a compreender qualquer espécie de con-
flito de leis no espago. Neésse particular, tem razdo
VAREILLES-SOMMIERES quando se expressa assim:
“Sur I'écu deux et trois fois écartelé de la science du
droit, le droit international privé n’a pas ses armoires
particulieres, mais il broche sur le tout. Pour em-
ployer aprés la langue du blason, la langue familiére,
le droit international privé est un pot-pourrit, qui
contient des éléments de toutes les parties du droit.
Pour parler tout simplement la langue juridique, le
droit international privé n’est pas une branche speciale
du droit; c’est le droit tout entier envisagé d’un cer-
tain point de vue, appliqué 2 un groupe d’indivi-
dus” (91).

71. Os conflitos das leis penais fazem parte de
nossa disciplina, a qual nio visa apenas certas relagGes
juridicas, mas todas elas, pelo menos todas aquelas a
respeito das quais mais de uma lei possa ser aplicada,
constituindo-se, segundo Fernandez Prida, em uma mo-
dalidade suscetivel de se dar em qualquer questao juri-
dica e que n3o se d4 em nenhuma, necessariamente.

Poderiamos prosseguir na citacio de autores que
sustentam terem também cabimento dentro do ambito
do direito internacional privado os problemas do efeito
extraterritorial das leis penais.

(91) VAREILLES-SOMMIERES — “La synthese du droit internacional
privé”, v. 19 ps XXXIV-XXXV.



— 04 —

O Cédigo panamericano, vigorante entre 15 na-
¢bes do continente, se pronunciou por essa inclusio e,
portanto, consagrou o principio incorporativo na Amé-
rica.

Os separatistas como PENNA MARINHO e PONTES
pE MIRANDA nio puderam esconder o fato, vatici-
nando-lhe, porém, uma hegemonia efémera.

Essa hegemonia, contudo, contintia a reunir pro-
sélitos e em suas fileiras se inscrevem nomes como os
de EspiNOLA, RoprIGo OcTAvVIO, HAROLDO VALLADAO,
para ficarmos entre alguns internacionalistas brasi-
leiros.



CAPITULO IX

A UNIFORMIDADE LEGISLATIVA E O
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

72. Acreditar na uniformidade das leis de di-
reito privado interno seria acreditar na morte do direito
internacional privado. Este deixaria de realizar o seu
objetivo mediato, na invocagio extranacional de regras
juridicas. Por serem iguais, as leis ndo seriam chama-
das a reger fora do Estado de origem, extraterritorial-
mente, como sucede atualmente. Nao haveria con-
flito de legislac@o, nem regras a aplicar sobre o direito
que entrasse ou saisse das fronteiras.

Seria naturalmente de desejar que existisse essa
uniformidade consagradora, na pratica, do principio
de SAviGNY da comunhdo universal do direito. Mas
nio podemos pensar, por maior que seja a sedugao da
ideia, num ajustamento, num sincronismo das diversas
instituicbes de direito privado interno, com fei¢io in-
terestatal, nio compreendendo cada Estado de per si ou
os seus jurisdicionados como titulares de direitos que
lhes pudessem ser proprios, a nio ser como partici-
pantes da vida internacional, como elementos insepa-
raveis do todo universal. E’ uma utopia pensar-se num
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direito privado da sociedade universal dos individuos.
E’ um direito ésse que ainda carece de sentido, na siner-
gia dos esforgos humanos.

73. Partindo désse principio, pois, nio partilha-
mos da confianga de muitos que ainda acreditam na efi-
cacia de projetos de codigos internacionais, espiritos
dotados de boa vontade, inegavelmente, mas a quem
falta a nocio exata das peculiaridades, das diversidades
irremoviveis de habitos e costumes que tornam cada
povo ou cada Estado ajoujado ao seu direito proprio
como Gulliver aos cordeis de Liliput.

No jogo das relagoes interestatais pouco teem in-
fluido, é bem de ver, ésses congressos e associagOes
uniformistas de jurisconsultos de que temos noticia
na histéria do direito internacional privado.

Noés, aqui na Ameérica, temos primado na realiza-
¢3o de tais conferéncias e reunides e a realidade manda
confessar que teem sido muito reduzidos os resultados
obtidos, em favor de uma uniformidade de leis.

As nossas maiores figuras de juristas, que teem
participado désses congressos e conferéncias, nao ocul-
taram nunca as dificuldades e a impraticabilidade da
ideia uniformista, apesar de se reconhecer serem hoje
bem menores as diferengas entre as diversas legislagges
do que antigamente. Os estudos de direito compara-
do, as facilidades de relagOes entre individuos de Es-
tados diversos, a atenuagio da cor local e dos grandes
contrastes humanos contribuiram muito para isso.
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Tudo, porém, que se tem feito, na elaboracio de
certas leis modernas, esta longe de apagar os autén-
ticos contérnos nacionais de cada Estado e as suas com-
ponentes radicais que lhes integram a realidade.

EbpuArpo ESPINOLA, por exemplo, que ja partici-
pou de varios congressos e que ¢ hoje uma das maio-
res figuras de nosso direito, ndo esconde as circuns-
tancias diversas, as manifestacGes da vida real, que se
opoem formalmente a qualquer projeto de comunhio
universal das leis: “a grande diversidade dos sistemas
legislativos €, a despeito de todas as lucubragdes filo-
soficas e de todas as aspiragOes universalistas, um fato
que, pelo menos tendo em conta 0s nossos meios atuais
de previsio, persistira por longos séculos, se é que al-
gum dia podera desaparecer, em virtude de um con-
vénio celebrado por todos os membros da “Magna ci-
vitas”, mediante a formacio de um Estado Universal,
ou a constitui¢do de uma Assembléia Internacional que
se destine a legislar para o mundo inteiro” (92).

Diz éle ainda que n3o sdo tdo grandes as dificul-
dades quando se trata da uniformidade legislativa no
dominio dos interesses econdmicos, civis e comerciais,
fazendo alusdo ao projeto de lei uniforme sobre as obri-
gacOes em geral e sobre o contrato de compra e venda,
organizado pelas comissoes francesa de LARNAUDE,
CariTaNT, RIPERT e outros e italiana de ScarLoja,
BUZzzATI e outros, numa tentativa de unificacio do di-
reito das obrigagbes dos povos latinos. “Ainda, as-

(92) Espinota — obra citada, v. VII, p. 30.
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sim — conclue éle —, nada faz crer na possibilidade,
mais ou menos remota, da uniformidade completa das
leis de todos os paises, destinados a regulamentagao
das relacbes economicas civis e comerciais” (93).

74. Isso, portanto, é quanto basta para carac-
terizar a diferenga existente entre a legislacio unifor-
me e a nossa disciplina, de vez que nio pdéde em abso-
luto aquela ser objeto desta. E’ também quanto basta
para nos indicar que dois s3o os caminhos que nos le-
vam_ 3 solucdo dos conflitos de leis — ou adotamos as
regras de direito internacional privado; ou estabele-
cemos a uniformidade legislativa.

Nos proprios congressos foi ésse assunto deba-
tido e ficou bem nitida a separa¢do, ndo sendo admis-
sivel que, numa coodificagio do direito internacional
privado, fossem introduzidas regras uniformes de di-
reito material, ndo obstante tivesse sempre preocupado
os congressistas a ideia unificadora das leis civis e
comerciais, mormente nas conferéncias panamericanas.

Essa preocupagdo foi, com efeito, objeto de va-
rias conferéncias e numa delas, realizada em Montevi-
déu, em dezembro de 1933, se chegou a aprovar a se-
guinte mog¢io: — “emitir voto convidando as nagGes
americanas a empreender um estudo comparado do
Cédigo civil do Brdsil com os seus respectivos Codi-
gos Civis, para o efeito de, na proxima Conferéncia In-
ternacional Americana, se acharem em condigCes de

(93) EspiNoLa — obra citada, v. VII, p. 31
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enviar €sses trabalhos a uma comissdo de juristas, que
empreenda a obra do Codigo Civil Americano 1inico”.

A experiéncia tem obstado a realizagio désse
ideal, que ja vem desde o século passado aqui na Amé-
rica, desde o congresso de Montevidéu em 1888, que
era de direito internacional privado, ou que pelo me-
nos apresentava ésse rotulo, e se propunha estabele-
cer, como seu objeto imediato, a uniformizacido das
leis civis e, como objeto secundario, a regra destinada
a resolver os conflitos resultantes da diversidade. Naio
deixava de haver ai certa confusio e parece absurdo
que um congresso internacional de tal natureza se
ocupasse, em primeiro lugar, da uniformidade das re-
gras de direito material, colocando em segundo plano
a discussio de normas comuns de direito internacio-
nal privado, que viessem dirimir os conflitos provoca-
dos pela diversidade das leis emanadas dos diferentes
paises. Eram problemas bem diferentes e que de
modo algum sugeriam a possibilidade de se incluir na
esfera do direito internacional privado qualquer uni-
formizacio de leis civis e comerciais. Feita, porém, a
declaragio, na sessio inaugural, pelo ministro do ex-
terior da Argentina, de que o pensamento predomi-
nante, quanto aos fins da reunifo, seria obter regras
uniformes de direito material, determinando a grada-
tiva supressio dos conflitos, apressou-se o ministro do
Uruguai a manifestar-se em sentido contrario, fa-
zendo ver que o fim visado nio era obter a uniformi-
dade, mas acordar nas regras destinadas & solugio dos
conflitos, apesar de no convite dirigido ds nagdes ame-
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ricanas falar-se no dever dos governos de pugnar por
realizar dentro do possivel a unidade entre as diversas
legislagbes que d3o origem ao conflito de leis, estabe-
lecendo em todo caso a lei tinica internacional destina-
da a dirimi-lo.

A atitude do Congresso de Montevidéu, se veio
espalhar certa confusio, a principio, ndo foi de molde
a aconselhar a inclusio do problema da uniformidade
das leis no ambito de nossa disciplina, ndo obstante
fosse ésse o pensamento de alguns de seus delegados.

75. Bstes, contudo, nio deixavam de sofrer a
influéncia de uma ideia em voga e que tinha em J. Ji1-
TA, notavel tratadista neerlandés, o seu grande teérico,
para quem o direito internacional privado se apresen-
tava como assegurador da aplicagio harmonica do di-
reito privado na humanidade, apesar da diversidade de
fontes e da multiplicidade de jurisdigGes.

Equacionando o problema, JiTTA via, de um lado,
os tradicionalistas a continuar os trabalhos dos anti-
gos, partindo da diversidade das leis como de um fato
que se pode lamentar, mas que nio se poderia fazer
desaparecer, sem mudar a face do mundo, e enxertan-
do nessa diversidade um certo ntimero de regras uni-
versais destinadas a resolver os conflitos, no sentido de
indicar, para toda a humanidade, a lei aplicavel a cada
relacio juridica. “Apoiam-se éles — escrevia JIiTTA
— nos obstaculos que dificultam a realizagdo do pro-
grama da uniformidade e muito especialmente na ne-
cessidade de concessdes que os legisladores deveriam
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outorgar, sacrificando para isso o sentimento nacional
e o direito histdrico, baseado nos costumes locais, nas
originalidades de raga, habitos e nos climas, e frequen-
temente também nas institui¢Ges politicas” (94). Do
outro lado, éle, por sua vez, via apdstolos dotados das
mesmas convicgdes, entendendo que a sociedade juri-
dica universal, aniquiladora das distancias e das fron-
teiras por meio do vapor e da eletricidade, unindo to-
dos os homens pelo comércio quotidiano, exigia leis
uniformes para reger as relagbes juridicas dos indivi-
duos e leis publicadas em termos claros, de maneira a
serem conhecidas ndo s6 dos juizes e juristas, mas
igualmente dos individuos interessados, os quais ndo
podem conhecer todas as leis da terra. “Fazer idén-
tica a convicgdo juridica das nagles é para éles o ver-
dadeiro fim do direito internacional privado — escre-
via ainda Jirta. Como modelos préticos, os partida-
rios da uniformidade propdem regulamentos circuns-
tanciados, nos quais se determine de modo completo o
direito privado que deva reger, na sociedade interna-
cional, uma instituicdo juridica determinada, como
a avaria comum, a letra de cambio. Querem que ésses
regulamentos passem a ser direito positivo de todos os
Estados, sem se deterem na solugdo dos conflitos que
possam resultar das instituicOes aludidas”.

76. Os uniformistas, porém, tomaram tais ru-
mos e se entusiasmaram de tal modo que, indo além do

(94) J. Jirta — “Metodo de derecho internacional privado™, trad.
espanhola de Fernandez Prida, ps. 16 e sgts.
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razoavel, abandonando o método individual, o proprio
Jitra descreu déles, colocando-se éle como partidario
dos dois métodos: o individual e o universal. O pri-
meiro tem aplicagdo quando os Estados nio teem uma
convicgdo comum e o segundo quando “uma convic-
¢3o juridica comum dos Estados logra alcangar for-
ma positiva universal”. Vé-se logo, pelo proprio
enunciado de JITTA, que o segundo método nio passa
ainda de verdadeiro sonho, tendo razio o prof. Ha-
ROLDO VALLADAO quando nos informa, em estudo pu-
blicado na Revista Juridica, do Rio de Janeiro (vol.
1.9, pags. 268 e segts.), que a doutrina de JiTTA n3o
encontrou o apoio dos tratadistas, a nido ser do prof.
Vico em 1928, época em que pronunciou uma confe-
réncia para sustentar que sio tres os processos para
resolver os conflitos resultantes da diversidade legis-
lativa: a jurisdi¢do finica, a uniformidade das regras
de conflito e a legislagio uniforme. Bste é para éle
o processo mais perfeito, sem aquele carater de mera
gilhotina de conflitos que atribuia JiTTA a0s outros
dois processos, ou ao segundo déles. O internacio-
nalista patricio Sr. Roprico OcTAvio, em carta aberta
dirigida ao prof. Vico, entende que “legislagio uni-
forme e direito internacional privado nio sio coisas
que possam andar juntas, pois correspondem a dois
sistemas positivamente antagdnicos: cumpre escolher
um déles, porquanto um exclui o outro”. A sua ex-
posicdo é clara e merece ser transcrita: “Quando as
relagfes juridicas possam cair sob a incidéncia de duas
ou mais leis de paises diferentes, ha dois meios para
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soluciona-las: ou estabelecendo as regras de determi-
minagdo de competéncia legislativa ou jurisdicional (e
o conjunto dessas regras € que constitue o denomina-
do direito internacional privado); ou procurando uni-
formizar as leis dos diferentes paises, sistema que nio
pode ser de direito internacional privado, porque su-
primindo éste, com a uniformidade das leis, a possibi-
lidade de conflitos entre elas torna sem objeto o di-
reito internacional privado. Dentro de um pais onde
vigora a unidade do direito internacional privado, co-
mo na Argentina, no Brasil, nio podem intercorrer
questdes subordinadas ao direito internacional privado
senio quando a relacio juridica ou a situacio indivi-
dual possam incidir sob a autoridade de uma lei es-
trangeira; assim, pois, para que possa existir a dis-
ciplina juridica que se denomina direito internacional
privado, é indispensavel que exista diversidade de le-
gislagbes. Com a uniformidade de leis nos diversos
paises se fard desaparecer o direito internacional pri-
vado. NZo me parece, pois, que possa ser um dos
meios de solu¢io do direito internacional privado um
sistema que o extingue, que o faz desnecessirio e de
aplicagdo impossivel” (95).

77. IimarR PENNA MARINHO também € de opi-
niao que o direito internacional privado nio se propde,
como direito uniforme, a regular relagdes de direito
privado, pois éle ja as encontra regulamentadas pelo

(95) Robrico Octavio — “Carta abierta al prof. Vico”, Boletim
da International Law Association, 2.2 série, ps. 114 e sgts.
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direito interno de cada Estado e o seu objetivo estd em
harmonizar soberanias que tendem a se encontrar,
quando ésse direito interno é aplicado fora dos limites
territoriais. “O direito uniforme — diz éle ainda —
derroga sempre a razio de ser do direito internacional
privado, porque invalida a situagio do conflito das leis,
sem a qual o referido direito internacional privado
nido pode existir nem ser invocado” (96).

78. Os EspINoLA sio bastante explicitos na ma-
téria, nio admitindo em absoluto possa o direito uni-
forme constituir objeto de nossa disciplina, objeto prin-
cipal ou fim 1ltimo, como queriam JiTTA e Vico. Isto
significa desnaturar o direito internacional privado,
nao sendo possivel admitir como regras de uma disci-
plina juridica medidas de ordem politica, filos6fica,
sociologica ou ainda juridica, que se destinem, precisa-
mente, a fazer desaparecer o objeto principal dessa
disciplina. “A uniformidade do direito internacional
privado — escrevem éles —, a despeito das enormes
dificuldades que a pratica tem demonstrado, podera,
talvez, ser obtida algum dia, e essas regras uniformes
serdo as regras do direito internacional privado. Ja
em parte se tem conseguido algum resultado, como ©
atesta, principalmente, o Codigo Bustamante. Mas a
uniformidade do direito material, do direito regulador
das relacbes privadas nos diferentes Estados (questdo

(96) Iimar PenNaA MarINHO — “Direito comparado, direito
internacional privado, direito uniforme”, 1938, p. 378.
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que, segundo todas as previses de nosso tempo, se
afigura meramente utopica), se algum dia se reali-
zasse, tornaria inutil o direito internacional privado,
por falta de objeto proprio. E’ absurdo admitir que
o objeto secundario ou acessorio de uma disciplina seja
conseguir que o.seu objeto principal desapareca” (97).

Nessas condigdes, nio podemos de modo algum
incluir a uniformidade legislativa como parte, elemen-
to ou fim principal de nossa disciplina.

(97) EspinoLa — obra citada, v. VI, p. 48.



CAPITULO X

O DIREITO COMPARADO E O DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

79. Problema dos mais controvertidos é o que
nos oferece o direito comparado em relagio a nossa
disciplina. Comecam as divergéncias logo quando
procuram os autores estabelecer a fung3o désse novo
direito, o seu papel preponderante, que muitos querem
ver extendido a unificac@o do direito privado ou do
direito publico.

Existemn varias concepgbes sobre tal fungio,
afim de determinar as rela¢des do direito comparado
com o direito internacional privado e vamos reportar-
nos a algumas delas.

Podemos comegar com a opinido radical de Busra-
MANTE Y SIRVEN, que se apoia em DEMANGEAT. Para
éle, “a diversidade do direito que vigora nas diferentes
nages deu motivo a uma ciéncia que se conhece pelo
nome de legislagdo comparada e que para-alguns cons-
titue fonte principalissima do direito internacional
privado. Ha, sem embargo, uma diferenga essencial
entre ambos os estudos, posta em relevo por DEMAN-
GEAT, com clareza insuperavel. O conhecimento abs-
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trato do direito internacional privado, diz éle, é inde-
pendente do das legislagGes positivas. Um advogado
que nio conhega lei alguma estrangeira tera possibili-
dade de dominar a ciéncia do direito internacional pri-
vado; niao podera decidir um pleito sobre outras legis-
lagbes, mas estara em condigOes de resolver qual das
leis nacionais controvertidas deve ser aplicada. E,
pelo contrario, um homem que apenas conhecesse as
legislagGes positivas, estaria impossibilitado de resol-
ver as questdes originadas pela sua concurréncia” (98).

80. Para KoOHLER, ja o direito comparado ¢ um
produto das ciéncias juridicas modernas, que transpoe
o dominio dos direitos locais e se coloca em face do di-
reito mundial, do direito de todos os povos. Cada ju-
rista, conservando ainda o sentimento de sua naciona-
lidade propria, sente-se ao mesmo tempo cidaddo da
humanidade e percebe, em sua alma, as pulsag¢des co-
muns a todos os povos. Somente a época contempo-
ranea pdde conduzir o referido direito 3 sua madureza,
porque s6 ela péde irradiar a compreensio de que o di-
reito nacional e o direito universal nio s3o antinomias
irredutiveis, devendo ambos, ao contrario, prestar a
sua colaboragio ao desenvolvimento do progresso geral
da humanidade. Transportando-se ao estudo do di-
reito comparado, KOHLER observa que seu método de-
riva naturalmente de um preceito fundamental: consi-
derar cada direito nacional como membro adequado da

(98) BuUSTAMANTE y SIRVEN — “Tratado” citado, t. I, ps. 59 e sgt.
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civilizacio e examinar o seu papel em relagdo ao de-
senvolvimento da humanidade. Dal os dois fins do
direito comparado: o cientifico ¢ o pratico. Sobre
éste 1ltimo, €le nos diz que, nio sendo o jurista so-
mente um investigador do direito mas um verdadeiro
politico do direito, as suas experiéncias podem ser
aproveitadas no sentido de fazer progredir a ciéncia
juridica. Particularmente o que se dedica ao estudo
do direito comparado se vé forcado a referir-se ao di-
reito estrangeiro e indicar, por aquele, os modos mais
convenientes de desenvolver ou fazer aproveitar o
proprio. Essa politica do direito também possue suas
leis, indicando-nos finalmente as regras a observar na
recep¢ao do direito estrangeiro, de molde a manter,
tanto quanto possivel, a harmonia nas relagdes interna-
cionais, ainda que com sacrificio de certas particulari-
dades legislativas de cada sistema juridico. SO assim
serdo atendidos os interesses gerais da nagbes, postos
em conflito (99).

81. Se n3o chegamos de todo & unificagio das
legislagoes na concepgao de KOHLER, a analise com-
parativa do jurista FrRaNcisco CONSENTINE nos con-
duz 3 seguinte formula: comparar unificando e uni-
ficar reformando. E’ a reforma de todo o direito
que almeja o seu método. Ele mesmo o confessa: “O
que me convenceu da necessidade de uma comparacio
integral foi a aplicacio do novo método que esgotei

(99) Joser Komrer — Apud. Romero del Prado, *Tratado” cit.,
t. I, ps. 238 e sgts. )
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em direito comparado. Experimentei a mnecessidade
desta comparagao integral em toda a minha obra com-
parativa e sobretudo no meu codigo civil pan-ameri-
cano que € a sintese de tados os meus esforgos. Consi-
derei sempre um grave erro o de MONTESQUIEU que,
no seu “Espirito das leis”, imagina deverem estas ser
absolutamente o reflexo de seu meio social, diferir de
um pais para outro como duas folhas a respeito das
quais nio é possivel nunca encontrar duas idénticas.
A historia da legislagdo e o direito comparado nos en-
sinam justamente o contrario. O direito tende & uni-
versalidade. Os detalhes podem variar de um pais
para outro, mas os grandes principios, as grandes cor-
rentes do pensamento juridico tendem sempre a infil-
trar-se nos meios sociais mais divergentes e as vezes
mais opostos. O triunfo da universalidade é o grande
papel reservado ao direito comparado. Mas se éste
quer alcancar o seu fim, ndo deve limitar-se 2 compa-
ra¢io de um ntmero reduzido de legislagbes que se
consideram como tipicas ou as mais importantes, mas
extender a analise comparativa a todas as legislacoes
do mundo” (100).

82. Nio podemos saber que regimes politicos
surgirdo no mundo de amanhi. Nem havera quem o
saiba, no sentido de poder predizer a unificagio do
direito em férma de uma lei 1inica e obrigatoriamente

(100) Francisco CoNSENTINE — “La science du droit comparé
et 'Américan Common Law”, B. M. da Soc. de Legislagio comparada,
jul.-dez., 1932, p. 309 e sgts.
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universal, nio obstante se possa antecipar que fora das
exigéncias da justica distributiva e social, da ordem
juridica, enfim, nao haverd meio de se manter qual-
quer governo que pretenda realizar o seu destino, al-
cancando para os povos o minimo de prosperidade.

Depois de condenada a morte, a ordem juridica
comega a renascer das cinzas dos totalitarismos e no-
vas perspectivas se lhe descortinam numa sociedade
que tenha o amor da justiga como a que se espera para
breve, depois do imenso sofrimento por que vem pas-
sando o mundo moderno.

Como quer que seja, € licito acreditar desde logo
na utilidade do direito comparado, mesmo sem lhe
atribuir a potencialidade reformadora de COSENTINE,
o carater de uma filosofia ou uma ciéncia, creadoras
de uma foérmula juridica universal equivalente ao di-
reito comum legislativo, de LAMBERT, ou ao direito da
humanidade civilizada de SALEILLES.

83. Como observa PoNTES DE MIRANDA, em re-
lacdo a nossa disciplina, “a existencia de muitos “Di-
reitos internacionais privados” suscita o estudo com-
parativo déles, assaz util para a técnica legislativa in-
terna, o conhecimento das leis estrangeiras em suas
particularidades, os propositos de aproveitamento das
experiéncias alheias na interpretacio das leis, o pro-
prio esclarecimento da doutrina e da justica quanto &
descoberta de linhas (de “Direito das gentes”) que
marquem as competéncias dos Estados no legislar so-
bre direito internacional privado, ou de regras que
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criem solugbes de direito convencional. E’ escusado
encarecer o valor de tais investigagOes de direito com-
parado (“droit comparé”, “comparative law, “Rechts-
vergleichung”), suscetiveis de apontarem, nio s6 se-
melhanca e dessemelhanga, como tambem tendéncias
dos sistemas juridicos, os seus fins, os seus recursos
técnicos, 0s seus erros e desviagoes” (101).

84. Esse direito comparado existe, com efeito, e
sO éle nos fornece os elementos necessarios para o es-
tudo comparativo das legislages, cujas caracteristi-
cas internas se torna preciso determinar, para culmi-
nar na classificagio dos diferentes tipos legislativos,
nas suas analogias e variagGes, cujo conjunto forma o
sistema do direito positivo vigente.

~ Nessas condigoes, é que para CARUSI o direito
comparado compreenderia: a) um exame analitico das
instituicdes e dos sistemas de direito por aplicagao do
método historico naturalista; b) uma investigagdo das
institui¢cdes; ¢) uma indagagido das constantes psico-
logicas, cuja absoluta imutabilidade € o maior e 0 mais
imponente fato que o estudo do espirito humano apre-
senta e que constitue o fundo imanente e invariavel das
crescentes diversidades e especificagdes (102).

Como se vé, uma disciplina auxiliar da nossa, que
a ela presta grandes servicos e que constitue bem, co-
mo diz ANDRE WEISss, a historia do direito em aglo, a

(101) Pontes pE MIRANDA — obra citada, t. I, p. 125.
(102) Evartsto Carust — “Il problema del diritto comparato
sotto l'aspetto scientifico, legislativo, coloniale”, 1917.
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historia viva, apresentando-nos, n3o sO através dos
séculos, mas no mesmo minuto, sob formas e latitudes
diversas, em estados sociais diferentes e civilizagGes
desigualmente refinadas, a série completa das evolu-
¢Oes e das metamorfoses de que é suscetivel uma insti-
tuicio juridica; oferecendo o panorama atual; pondo
em evidéncia a lei histérica cuja agdo inevitavel tais
evolugGes e metamorfoses sofrem e experimentam. O
direito internacional privado se propGe resolver o con-
flito das leis no espago, determinar qual seja entre
muitas leis emanadas de soberanias independentes uma
da outra a aplicavel a uma relagido juridica determi-
nada. E’ um processo que se suscita entre duas ou
mais leis que pretendem reger ao mesmo tempo mas
de maneira diferente a relagdo litigiosa. Entdo, ésse
processo tem por prologo necessario o po-las em pre-
senga, a confrontacio delas que representam aqui o
papel impessoal de litigantes. E’ necessario que tais
leis sejam conhecidas com as particularidades que as
distinguem; é necessario que as suas divergéncias se
revelem. E essa € a fungdo da legislagio comparada,
para WEiss (103).

Assinalando as causas e as ocasides de possiveis
conflitos, ela precisa, delimita o dominio do direito
internacional privado; permite a experiéncia das teo-
rias as vezes tdo delicadas e tao subtis que éle fez nas-
cer; da-lhe elementos de aplicagio,

(103) ANDRE Wreiss — Apud. Romero del Prado, obra citada,
t. I, ps. 272-273.
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85. Nesse particular, nio é possivel esquecer a
polémica sustentada no Primeiro Congresso de Direi-
to comparado realizado' em 1900 em Paris entre
FrANTZ KAHN e LAINE,

KAHN como que queria subordinar a nossa dis-
ciplina ao método do direito comparado, sob a ideia de
que ela tinha de recorrer imprescindivelmente a éste
para se formar e alcangar o seu desenvolvimento e de
que os juizes de um pais, quando tinham de interpre-
tar uma regra de direito internacional privado, ditada
pelo legislador désse mesmo pais, ndo podiam abster-
se de compara-la com as correspondentes das legisla-
¢Oes estrangeiras.

A réplica de LAINE consistiu em caracterizar a
obra do jurisconsulto, do legislador e do juiz, para des-
tacar a necessidade do direito comparado ou a sua dis-
pensa, expressando-se do seguinte modo: “Admitido
de uma parte que muitas leis, por causa de certas cir-
cunstancias, teem algum titulo para serem aplicadas
a mesma relacdo ou ponto de direito e, de outra parte,
que tais leis s3o diferentes, um problema se apresenta:
como nio podem estas leis todas simultaneamente re-
ger essa relagio ou ponto de direito, torna-se necessa-
ria uma escolha. Mas, para fazé-la, nio importa es-
sencialmente se saiba de maneira concreta em que di-
ferem as leis de que se trata. Importa mais se pro-
cure qual seja de todas a mais justa, a melhor. O que
é necessario é descobrir os motivos que, independente-
mente do detalhe de seu contetido e de seu mérito res-
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pectivo, podem determinar a preferéncia de uma so-
bre as outras. E éstes motivos variardo segundo o
objeto, o fim e a natureza das leis em questdo. Exa-
minar-se-a, por exemplo, no que concerne ao estado das
pessoas e relagdes de familia, se as diferentes regras
que regem a matéria, com o propoésito de proteger os
individuos e por consequéncia a ordem social, sao dita-
.das em virtude de consideragdes referentes a naciona-
lidade, ao domicilio, ao lugar da celebragio dos atos,
ou a outra coisa. Far-se-3 o mesmo com respeito aos
bens; pdde ser que se estime dependa a sua condigio
do lugar da situacio. Quanto aos atos juridicos que
interessam ao patriménio, distinguir-se-4 o relativo a
capacidade das partes, de suas vontades, da férma.
Logo, descendo a anilises mais subtis, interrogar-se-a
se as sucessOes se vinculam ao estado ou capacidade
das pessoas, & condigio dos bens, ou a alguma outra
‘matéria; se o regime matrimonial estd em correlacio
estreita e necessiria com o casamento ou pertence 2
autonomia dos conjuges, etc. E. segundo as leis de
‘um mesmo grupo com tal ou qual carater, regular-se-a
-0 conflito seguindo tal ou qual ideia. Assim se pro-
-cederd, mas ndo pelo direito comparado...” (104).
Nio quer isso dizer, no entanto, que o jurisconsulto
-deva permanecer completamente divorciado do direito
.comparado. Bste poderd ser-lhe muito util, mas nio
-absolutamente indispensavel, como queria Kaun.

(104) ArMaND LaINE — Apud. Romero del Prado, obra citada,
t. 1, ps. 266-267.
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86. Para os EspiNoLA, essa utilidade se mani-
festa em relagio ao direito material comparado, ha-
vendo ainda para éles um direito interpacional pri-
vado comparado que tem a virtude de elucidar, até
certo ponto, os moveis a que atende o legislador,
quando determina, em dados casos, a aplicagao de uma
determinada legislacio estrangeira (105).

87. Para Levy ULLMANN, o direito comparado
alivia a tarefa de nossa disciplina, diminuindo o niime-
ro de conflitos legislativos principalmente na esfera do
direito comercial, do direito das obrigagGes e contratos
como também no da propriedade imovel submetida
universalmente & lei da situagio. Procurando essa
unidade legislativa, o direito comparado permite se-
jam concentrados maiores esforgos sobre os conflitos
subsistentes em outras matérias de direito privado.
Além de outras razdes que sustenta e que atribuem ao
direito comparado uma fungio auxiliar, ULLMANXN
entende que ésse direito modera o excesso de espirito
sistematico. Trouxe éle, na verdade, ao jurista de
direito internacional privado os documentos que éste
ignoraria se o seu espirito n3o transpusesse as fron-
teiras patrias, mostrando-lhe que existe, no conjunto
dos paises civilizados, um esforgo analogo ao que éle
abordava, que existem, ao lado déle, outros trabalhando
no mesmo sentido e que talvez ji& tenham descoberto
solugBes preferiveis aquelas a que estava atribuindo

(105) EspINoLA — obra citada, v. VII, p. 64.
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éxito inédito e pessoal. Torna-se assim o direito com-
parado para o especialista do direito internacional pri-
vado uma saudavel escola de prudéncia (106).

88. PeEnNA MARINHO, internacionalista patricio,
se refere as tres distingdes assinaladas por ULLMANN
e escreve a respeito da tnica que lhe parece aceitavel:
“A primeira é que o direito internacional privado es-
tuda as legislagbes no estado de conflitos; o direito
comparado as considera somente como paralelas. O
direito internacional privado trata, como diziam os
autores antigos, “de collisione legum”, regulando a co-
lisao e o choque das leis; o direito comparado cuida “de
diversitate legum”, da diversidade das leis, que ¢ um
ponto de vista diferente” (107).

80. RoMERro DEL PRADO, admitindo que o fim
principal do direito comparado fosse a uniformidade,
lembra que éle, nesse caso, apresentaria com a nossa
disciplina éste ponto de contacto: ambos chegariam a
solucionar os conflitos de leis, mas por caminhos dife-
rentes e nisto se diferenciariam. O primeiro os faria
desaparecer mediante a uniformidade das leis e o outro
também lograria o mesmo, mas mediante a harmonia
na variedade, isto é, mediante a uniformidade das
normas substantivas ou de fundo, respeitando por con-
seguinte essa variedade legislativa. Nio é o mesmo

(106) Levy ULLMANN — apud. Romero del Prado, obra citada,
t. I, ps. 276 e sgts.

(107) PeENNA MariNHO — apud. Romero del Prado, obra citada,
t. I, p. 280.
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estabelecer que em todos os paises a capacidade se ad-
quirird aos vinte um anos de idade, e dispor que em
todos éles a capacidade se regera pela lei de domicilio,
por exemplo. No primeiro caso conseguir-se-a a uni-
formidade das regras de fundo, e no segundo a das re-
gras de solugio ou de direito internacional privado,
mas por ambos os processos o conflito desaparecera
(108).

A verdade, porém, é que a segunda solugio tem
sido até aqui a mais viavel, a menos utopica, a mais
efetiva. '

Afinal, nio podemos, por outro lado, negar a
contribui¢io do direito comparado na crea¢ao de um
direito internacional privado mundial, como lembra
ELEMER BALoGH, a respeito de varias convengdes $0-
bre diversas questfes de direito internacional priva-
do, como as de Haya, Genebra — sobre a letra de cam-
bio, a de Havana de 1938, etc. (109).

(108) RoMEro DEL PrADO — obra citada, t. I, ps. 290-291.

(109) Euemer BaLogH — “Droit comparé et droit international
privé”, in “Recueil des cours de I’Academie de droit internacionat”,
1936, vol. 57, ps. 579 e sgts.



CAPITULO XI

O DIREITO INTERTEMPORAL E O
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

90. Sido varias as distingdes a fazer entre o di-
reito internacional privado e o chamado direito inter-
temporal, também conhecido por direito transitorio,
que trata do conflito das leis no tempo.

Pertencem ambos ao dominio que ERNST ZITEI-
MANN denomina “superdireito”, isto €, direito que as-
senta em leis ja existentes, supondo ja certas situa-
¢oes de direito substancial, que precedem & pesquisa da
lei apropriada, e que decide quanto & aplicagdo dessas
regras de direito substancial.

Versa, porém, sobre objeto diferente o direito in-
tertemporal. O problema principal que éle tem em
vista € o da retroatividade das leis. Estas nio sio
imutaveis e sofrem a influéncia das realidades e das
coisas sociais na sua evolugio, ficando sujeitas a revo-
gacdo ou a derrogacdo, desaparecendo ou modifican-
do-se aqueles dos seus dispositivos que deixem de
preencher as necessidades para cujo fim foram cria-
dos. Uma lei nio pdde ser estitica como também
nao o pode a sociedade. Uma lei adaptada as condi-
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¢Oes de ontem e inadequada para hoje.. As leis nio
servem como uma espécie de coletes justos para a so-
ciedade. Elas antes registram os estigios do cresci-
mento ou desenvolvimento de uma sociedade. Po-
dem ir mais longe do que o mero registro €, se basea-
das numa verdadeira interpretagio do desenvolvimento
social, podem acelerar o crescimento que conduzira a
sua propria obliteracdo, de maneira rapida.

Mister se faz, pois, que novas leis estejam sem-
pre sendo elaboradas e que estas leis s6 possam impe-
rar no momento em que se tornem obrigatorias, com a
consequente cessagio das leis anteriores. E assim ha
atos praticados dentro destas leis que é preciso reco-
nhecer, quanto a validade e 4 eficiéncia.

91. Atuam, porém, sObre as rela¢des juridicas,
em muitos casos, fatos assaz complexos, originando-
se alguns do direito anterior e apresentando-se outros
quando ja em pleno vigor a nova lei. Como dizem os
Espinora (110), pdéde ainda ocorrer que alguns efei-
tos importantes das relagdes juridicas anteriormente
constituidas s6 se fagam sentir quando ja estejam re-
vogadas as disposicOes legais, a que obedeceu a sua
formacio.

A qual das duas normas devem, entio, submeter-
se aquelas relagGes juridicas complexas, que acima fi-
guram?

(110) YEspiNola — obra citada, v. VII, p. 22,
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Eis o problema dos “limites de tempo ao império
das regras de direito”, constituindo objeto da teoria
da retroatividade das leis.

Existe o conflito de leis, mas de leis emanadas da
mesma soberania. O conflito se d4 apenas no tempo.

Logo ressalta que as aproximagses do direito in-
tertemporal com a nossa disciplina se limitam a uma
questao de conflitos de leis.

92. Mas enquanto aquele se exerce sobre con-
flitos de leis no tempo, a nossa disciplina o faz sobre
conflitos no espago, gerados por duas ou mais leis con-
temporaneamente em vigor, emanadas estas o mais das
vezes de soberanias diferentes.

O direito intertemporal supde, como todo direito
interno, a delimita¢do internacional das competéncias.
Como os outros ramos da legislagdo estatal, observa
PonTES DE MIRANDA, exerce-se dentro de um branco

(111).

O conflito de leis no espago resulta do fato de ter
cada Estado o seu direito proprio, porquanto, como
diz FrLomusi-GueLrr (112), a férma atual do direito
positivo pressupde a organizagio de um povo em Es-
tado. No Estado sio compreendidos o elemento pes-
soal, que é o povo, e o elemento material, que é o ter-
ritorio.

(111) Pontes pe MIRANDA — obra citada, t. I, p. 11.
(112) Fiomusi-GueLrr — “Enciclopedia giuridica”, 1910, 6.5 ed.,
P 23
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As leis emanadas do Estado devem, em principio,
aplicar-se em todo o seu territério, mas também, em
principio, se destinam a reger as relagbes juridicas em
que ¢ interessado o seu povo. E essa atividade juri-
dica de seus cidadios se desenvolve muitas vezes fora
do territorio que lhes é proprio.

E vamos, entio, observar no espago uma tripla
competéncia — territorial, pessoal, e de estrutura ou
de servigos publicos. Uma suscetivel de penetrar no
territorio dos outros Estados, a pessoal; as outras
duas, como bem diz PoNTES bE MIRANDA, raramente
insinuativas (fungBes notariais e judiciarias de con-
sules, navios de guerra e mercantes, etc.) (113).

Dessa forma, atos praticados em um territorio e
déle emanados se destinam muitas vezes a produzir
efeitos em outro territorio.

Acontece, porém, que as lets mudam de Estado
para Estado e dai o conflito espacial e a necessidade de
se determinar, como escreve Anzilotti, qual, dentre os
varios sistemas legislativos, a que se liga uma relagio
juridica, em atengio as pessdas ou ao territorio, ¢ com-
petente para regular essa relagio. Resolver o pro-
blema é estabelecer os limites de espago ao império das
regras de direito (114).

Eis, pois, o objeto do direito internacional priva-
do que, bem como o direito intertemporal, pressupoe

(113) PontEs pE MirANDA — obra citada, t. I, p. 11

(114) AnziorTi — “Corso di leziom di auritto internazionale”,
1919, p. 3.



— 122 —

ja a existéncia de regras de direito civil e direito co-
mercial, etc., com que nio se pode confundir.

93. O direito civil e o direito comercial sdo subs-
tanciais, s3o direitos-leis, ao passo que o direito inter-
nacional privado e o direito. intertemporal nio geram
propriamente direitos e obrigagGes. SO regulam as
linhas, as extremidades, no espago ou no tempo, das
leis. S3o direito sobre as leis. Regras que se apli-
cam a regras e nio a relagbes, segundo a distingdo de
PonTEs. Nio determinam direitos e obrigagbes, mas
o império espacial ou temporal das leis em contacto
(coexistentes ou sucessivas).

Como ainda observa o mesmo internacionalista,
s mediatamente, quanto as relagles regidas pelas re-
gras cujo alcance o direito internacional delimita, €
que se pdde dizer privado. O objeto das regras de di-
reito sdo relacdes ou fatos, ao passo que as regras de
direito intertemporal e internacional privado sdo pre-
cisamente as regras de direito.

Mas podemos dizer, sem errar, que a nossa dis-
ciplina compreende o direito civil e o direito comer-
cial, divisio que subsiste no corpo do direito privado,
mas que, segundo o mesmo PONTES, nio se justifica
a fortiori no dominio internacional, onde s6 o direito
maritimo e o direito aerondutico apresentam tragos
verdadeiramente proéprios (115).

(115) PoNTES DE MIRANDA — obra citada, t. I, p. 30.
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94. Autores ha que cogitam, separadamente, do
direito civil internacional e do direito comercial inter-
nacional. Mas essa cisdo exagerada, que pode ter a
‘sua comodidade didatica, nio pode nem deve abrir
brechas reais na disciplina.

Em capitulo anterior,. porém, ja expusemos O
nosso ponto de vista a respeito, quando abordamos o
contetido das normas de direito internacional privado.

95. Foi SAVIGNY, o célebre romanista, quem
primeiro procurou estabelecer a identidade dos con-
flitos de leis no espaco e dos conflitos de lei no tempo,
que, para éle nascem de um nexo intimo de principios
(116).

Por influxo de tdo respeitavel autoridade, difun-
diu-se depois o conceito de direito adquirido que, para
ser completo, precisava considerar n3o apenas o tem-
po em que a aquisi¢do se deu, mas também o seu lugar.
Dai a opinido de muitos, considerando o problema um
50, com uma tnica solu¢do cabivel. Chegou-se até a
formular o seguinte principio baseado nessa identida-
de: em todo caso em que, no direito intertemporal, se
deve aplicar a lei antiga, cumpre correspondentemente,
no direito internacional privado, aplicar a lei estran-
geira. E uma espécie de corolario também se estabe-
leceu: no caso em que o interesse social impde a apli-
cagido exclusiva da lei nova, faz-se mister aplicar a
lei territorial.

(116) Saviesy — apud. Espinola — obra citada, v. VI, p. 450.
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96. FERDINAND LassaLLE, em 1861, foi um dos
que sustentou que, estabelecendo-se os principios que
regulam a eficacia retroativa das leis, se estabelecem
a0 mesmo tempo os que devem regular a colisio entre
leis de lugares diversos, porque — dizia éle — é de
todo indiferente que a vontade se submeta a uma lei
nova no tempo ou a uma lei nova no espago (117).

A respeito da lei nova se observa que ela repre-
senta, pelo menos no pensamento do legislador, um
progresso sobre o passado, um desenvolvimento ulte-
rior de determinado conceito juridico em sentido mais
conforme & justica, sendo assim natural que o legisla-
dor procure extender a esfera do seu império o mais
possivel, ao passo que, em direito internacional privado,
nao se verifica um interesse social de reduzir a um
tipo unico de legislagio — as pessdas, coisas e rela-
¢Oes, porquanto as leis em conflito se encontram num
estado de reciproca independéncia (118).

97. Outra observacio cabe ainda: no caso de
uma lei nova, é certo que se verifica um conflito com
a lei antiga, mas por emanarem ambas do mesmo legis-
lador. Este péde determinar, em certas circunstin-
cias e condigdes, as consequéncias dos atos anterior-
mente constituidos; no caso de aplicagio da lei estran-
geira, se esta é admitida para regular a espécie, cum-

(117) Feroinaxp LassaLe — apud. ESpINOLA, obra citada, v. VII,
p 451.
(118) . Fepozzr — idem, idem, p. 452.
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pre aplica-la sem modificagGes introduzidas pelo le-
gislador local (119).

Somos, pois, dos que acreditam que os dois siste-
mas, o direito internacional privado e o direito inter-
temporal, em seu conjunto, apresentam antes uma cor-
respondéncia formal e exterior do que uma identida-
de substancial, como queria SAVIGNY,

FEpozzi nao admite essa analogia genérica e in-
forma que somente em casos particulares e em relagio
a certas normas sera possivel estabelecer a equivalén-
cia de duas posigdes juridicas especificas no tempo e
no espacgo (120).

98. Pode haver uma conexdo dos dois problemas,
mas puramente exterior, pois a aplicagdo da lei nova
de direito intertemporal se apresenta com caracteris-
ticas bem diversas das da lei estrangeira de direito in-
ternacional privado. FED0zz1 esclarece bem que, no
caso de uma lei nova, o legislador procura extender a
sua esfera de a¢io o mais possivel, quando em direito
internacional privado tal ndo se da, conforme vimos
ha pouco.

Estas consideragbes nos permitem concluir —
juntamente com os ESPINOLA — que as normas ado-
tadas para a solu¢do dos conflitos espaciais e tempo-
rais de leis sdo diversos e ha, portanto, inconveniéncia
na aplica¢io por analogia de uma norma de direito in-

(119) C. F. GamBa — “Teoria della retroattivita delle leggi®,
1891, v. 1.9 p. 139
(120) Frepozzi — obra citada, p. 124,
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tertemporal a um conflito de direito internacional pri-
vado, muito embora tenham os tribunais, com ou sem
restrigdes, admitido essa analogia (121).

Podem os dois problemas apresentar o mesmo ca-
rater, que é aquele de que falamos atras, o de super-
direito, direito que se destina a regular o direito e que
envolve regras sobre a aplicagido de outras normas, nor-
mas estas que sio de direito substancial ou material.

Mas com ésse mesmo carater existem outros di-
reitos e nem por isso a nossa disciplina se confunde
com éles. Varios super-direitos ou outros direitos
que lhe s3o limitrofes.

Nada disso influe na sua autonomia, nem lhe di-
minue a importincia transcendente, pois que so ela é
que pode regular a partilha na aplicabilidade das leis
nacionais e estrangeiras, em sua atua¢io no espago.

Direito que recai justamente sdbre essas leis, re-
pousando em situagbes de direito material e decidindo
quanto a aplicagio de regras déste direito.

99. A nossa disciplina da-nos conta, pois, dos
efeitos privados da nacionalidade, da capacidade dos
estrangeiros. Mas unicamente dos efeitos e com o
proposito que lhe é exclusivo e 1inico, como o caracte-
riza PoNTES DE MIRANDA, de descobrir no espago qual
a lei que preside ao nascimento, a vida e aos efeitos in-
ternacionais dos direitos privados (122).

(121) EspiNoLa — obra citada, v. VII, 452.
(122) Pontes pE MirANDA — obra citada, t. I, p. 32.
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Podemos, portanto, distinguir bem que, em rela-
¢d0 ao tempo, como elemento de delimitacio da efica-
cia das leis, se referem as normas sobre publicagio,
obrigatoriedade, revogagao e derrogagio das leis, da
mesma sorte que as de direito intertemporal, sendo que
estas, pela complexidade das situagdes e pelos confli-
tos normativos que suscitam, teem sido consideradas
particularmente pelos tratadistas.

Ao espago, ou 4 dimensio geografica, delimitan-
do a esfera de aplicagio das regras de direito material,
dizem respeito as leis ou normas de direito internacio-
nal privado.



CAPITULO XIi

POSICAO DO DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO

100. Como situar o direito internacional priva-
do no quadro geral das ciéncias juridicas?

Trata-se de “direito piiblico” ou de “direito pri-
vado”?

Eis um problema que se nos afigura ainda nio so-
lucionado e que preocupa e apaixona os tratadistas, di-
vidindo-os em varios grupos.

O problema envolve sondagens profundas, vai até
a natureza, aos caracteres intrinsecos da disciplina, ao
seu fundamento — parte que nos abstemos de desenvol-
ver aqui, por considera-la mesmo dispensavel no es-
tudo da extensdo do direito internacional privado.

Para os que se limitam & analise do seu objeto ¢
do seu fim, dentro de cujo dominio nos é perfeitamente
possivel determinar a norma de direito internacional
privado, talvez nio tenha tanta importancia a caracte-
rizagdo dos principios ontologicos formadores da dis-
ciplina.

Eximindo-nos de dar-lhes desenvolvimento aqui,
nio diminuimos com isso a dignidade ciéntifica désse
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importante ramo do direito, que nao precisa, a nosso
ver, do favor, nem da caridade de parte de qualquer
outro ramo a que se pretenda filia-lo ou de que se
queira desmembra-lo.

Precisamos do direito internacional privado, éle ja
se nos impds sO por si, articulando-se com a nossa
vida, e o mais certo talvez seja mesmo, como ja o fez
Epuarpo Espinora (123), salientar-lhe a autonomia,
0 objeto especial, que nada tem de comum com o
objeto de qualquer outra disciplina juridica, e que con-
siste em indicar as autoridades e aos tribunais qual a
norma aplicavel, quando dois ou mais sistemas legisla-
tivos possam pretender regular determinada relagio
juridica.

101. Podemos até atribuir-lhe um valor que
transcenda a qualquer ideia de nagio ou de uma tese
nacionalista.

Podemos ir mais longe ainda, buscando o seu
fundamento — o fundamento do efeito extraterrito-
rial da lei — no respeito da pessoa humana, a qual in-
clue, por sua vez, em sua esséncia, dupla fungio: indi-
vidual e social.

No plano individual, temos a pesséa como sujeito
de direito, sér racional, responsavel pelos seus atos —
~ tnico sujeito capaz de obrigagdes e direitos. No plano
social, apresenta-se-nos a pesséa humana exigindo al-
guma coisa da sociedade, da sociedade que n3o quer

(123) Epuarpo EspiNora — obra citada, ps. 11 e sgts.
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destruir-se por si mesma e que se reveste de certas obri-
gacdes para com a pessoa, respeitando o que lhe € es-
sencial, mas também, por sua vez, requerendo dela o
seu concurso pessoal, no sentido de ajudar os indivi-
duos humanos que formam a sociedade a realizar o
seu programa de vida. Se, por outro lado, o homemn
em sociedade contintta sendo uma totalidade metafisi-
ca auténoma, com capacidade conciente para realizar
um plano proprio e individual, que deve cumprir e a
que ndo poéde renunciar, pois que assim o exige a in-
clinagio mesma de sua natureza, por outro lado, a so-
ciedade supre certas deficiéncias suas, que ndo lhe
permitem bastar-se por si mesmo em seu desenvolvi-
mento corporal e espiritual, condi¢io necessaria para
a vida e, portanto, para a realizagio de seu ideal. FE’
nesta parte que intervem a sociedade, de que necessita
a pessoa humana. Surge ela assim como a uniio mo-
ral dos individuos, a tenderem todos para o seu proprio
fim e a se unirem para obter um “bem comum”, como
dizem os escolasticos, que consiste precisamente na
ajuda de um ao outro para a obtengio do fim pessoal
de cada um. Queremos acentuar com isso que a es-
séncia da sociedade é a uniio moral de pessdas huma-
nas e que a sua finalidade propria é a ajuda de um ao
outro de seus membros componentes, facilitando-lhes a
consecugdo do perfeito desenvolvimento da pessda
humana (124).

(124) Ismare Quices S. [ — “La persona humana”, 1942, ps.
200 e sgts.
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102. Dentro désse conceito de “pesséa”, seja
qual for o prisma juridico por que o encaremos, estd
um conceito de igualdade, no qual se acham equipara-
dos tanto o fraco como o poderoso, tanto o rico como
o pobre, assim como a debil personalidade da pessoa
singular, como a gigantesca personalidade da pessow
coletiva. Sem éste conceito da igualdade, como nota
RapbBrucH (125), seria impossivel o direito privado,
porque éste é o dominio préprio da justiga comutativa,
isto €, o da igual correspondéncia entre os servigos e as
atividades permutadas, e estas s6 podem ser aprecia-
das numa relagio de equivaléncia, se os sujeitos que as
trocam entre si forem ao mesmo tempo considerados
iguais uns aos outros. De onde se conclue que, qual-
quer que seja a concep¢do que se tenha do direito, in-
dividualista ou social, ndo se pode deixar de tomar
como ponto de partida éste conceito da dignidade da
pessOa humana.

103. Divirjam, pois, os autores em quantas teo-
rias possam existir a respeito da natureza do direito
internacional privado, em teorias internacionalistas ou
teorias nacionalistas, €sse ponto do que representa o
homem, como pesséa humana, 1inico valor real a con-
siderar, nio pode ser esquecido, nem mascarado com
disfarces grosseiros como, por ex., o dessas doutrinas
totalitarias que fazem do Estado um fim e nio um
meio, aviltando o direito, deshonrando a vida historica

(125) Gustav RapBruce — “Filosofia do Direito”; trad. port.,
1934, ps. 187-188
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e social da humanidade, levando ao ultimo extremo a
anulagio do homem e a redugio da alma da nagio a
um nihilismo sem significado.

E’ o caso, em nosso século, do homem alemio e do
homem italiano. Pela agressividade, pela violéncia
do Estado, pela sua agdo absorvente, o homem desapa-
rece, com o que € valor do homem. O totalitarismo
desconhece a constitui¢io metafisica da pessdéa huma-
na, a autonomia em certo grau de que ela goza em sua
existéncia. E o resultado nio é outro senio ésse: o
totalitarismo organiza a sociedade como se dispusesse
de pecas totalmente sujeitas a ela. Mas como nido é
assim na realidade, porquanto essas pecas da socieda-
de, que s3o os individuos humanos, conservam sem-
pre, por sua natureza mesma, a sua propria autonomia,
o totalitarismo vai contra a esséncia da pessdéa huma-
na, querendo fazé-la trabalhar de uma férma (de to-

tal sujeicdo), para a qual ela ndo foi feita nem ser-
ve (126).

104. A repressdo da autonomia da pesséa huma-
na acabard com toda certeza por ceder ante a pressio
inevitavel de sua natureza e, entdo, nio se deixara de
ponderar, em relagio ao direito internacional privado, -
que constitue obrigagdo juridica para os Estados reco-
nhecer nos individuos sejam de que nacionalidade fo-
rem, o gozo daqueles direitos inherentes a personali-

h]

dade humana de que faldmos e relativos a vida, a -

(126) IsmaEL QuiLEs — obra citada, ps. 214-215.
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berdade e aos bens, direitos que, em feliz expressio,
PopesTA CosTta consubstancia como o direito a Jus-
tica e sem o qual ndo é possivel a vida social (127).

105. Do que fica dito ndo deixa de ter sua razio
de ser a teoria que visa encontrar o fundamento de
nossa disciplina no direito das gentes, uma vez aceite-
mos, por ex., a interessante tese de SPIROPOULOS de
considerar o individuo como tinico destinatario da re-
gra de direito internacional, afirmando ser o sujeito
do direito das gentes nido mais a abstragio Estado,
mas a realidade Individuo (128).

Vemos que essa afirmagdo ndo ficou isolada e
que, segundo PoL1TIs, a partir do século passado nova
orientagido se fez sentir, colocando o individuo como
sujeito do direito internacional.

Tao progressista se mostra essa tendéncia que
jurisconsultos como SCHUCKING ¢ WEHBERG, na Ale-
manha, KELSEN e VERDROSS, na Austria, SALDANA, em
Espanha, BAsDEVANT, DUGUIT, LAPRADELLE e SCELLE,
em Franca, KrABE, nos Paises Baixos, MANDELSTAN,
na Russia, \ALVAREZ, GARNER e RALSTON, na Améri-
ca, proclamaram ji a necessidade de democratizar o
direito internacional, colocando os individuos como
seus sujeitos em primeiro plano. E acrescenta Povri-
Tis (129), razdes profundas explicam o éxito dessa

(127) PopesTA CostA — apud. Rodrigo Octavio, obra citada, p. 199,

(128) Seirorouros — *Théorie Générale du Droit international ”,
ps. 192 e sgts.

(129) N. Poritis — “Les nouvelles tendances du Droit interna-
tional ”, ps. 55 e sgts.
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tendéncia. Ela esta, com efeito, ligada a evoluc¢io
dos agrupamentos sociais, a concep¢io moderna do
Estado, ao fundamento e ao fim do direito interna-
cional.

106. N3o deixa de ser interessante, a respeito de
nossa disciplina, seguir o raciocinio do eminente in-
ternacionalista patricio Roprico Ocravio, adepto da
teoria internacionalista, e que vai justamente buscar a
natureza juridica do direito internacional privado no
direito das gentes, mas de um direito das gentes em
que sio sujeitos os Estados. “Para que a uma disci-
plina se reconhega natureza juridica — escreve éle —,
pretendendo-se que de seus principios decorram direi-
tos e obrigagGes, € necessario que se defina a origem de
sua forca coercitiva, que se lhe assinale a san¢io. E
a quem corresponde a obrigacio de respeitar e fazer
respeitar esses principios? — Ao Estado, por seus di-
versos orgdos. Logo, €sses sdo principios de direito

publico. E, em relagio a quem incumbe ao Estado
aquelas obrigacdes? — A um outro Estado, de cuja
soberania emanou um dispositivo a que, segundo as
normas gerais aceitas pela comunhio internacional, se
deve reconhecer um efeito exterritorial. E mais, se
o Estado nao respeitar tais principios qual é a sancao?
— O desconceito internacional. Logo, trata-se de re-
lagOes entre Estados e os principios reguladores delas
sdo de direito internacional” (130).

(130) Roprico OctAvio — obra citada, p. 203.
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107. Para os criticos da doutrina internaciona-
lista, porém, ha que submeter a exame justamente, en-
tre outras, essa questdo: se todo conilito de leis im-
plica em conflito de soberanias? Questdo essa que su-
pde logo como corolario mais esta: Existe um con-
junto de regras e principios de efeito internacional,
regulando os limites de competéncia das leis do Es-
tado?

Temos de atentar para o que escreve DAVIES
acérca do assunto: “Talvez que haja limites além dos
quais um Estado, em virtude do direito das gentes, ndo
possa extender o império de suas leis e que um Estado,
exigindo a aplicagio do seu direito interno a cada
caso submetido aos seus tribunais, se torne culpado de
uma denegag¢do de justica e se furte assim as suas
obrigacGes internacionais. Todavia, ésses limites ndo
constituem objeto de nenhuma defini¢io precisa e nio
ha absolutamente casos, de nosso conhecimento, em
que um Estado tenha formulado protesto contra ou-
tro Estado que tivesse procurado impor as suas leis
num dominio reservado ao outro” (131).

Sobre a competéncia judiciaria, tambem se pon-
dera que ndo existe uma teoria geral e que os funda-
mentos em que se baseiam os tribunais para o exerci-
cio de suas jurisdi¢Ges variam consideravelmente de
pais para pais.

108. A despeito disso, ndo esmorecem os inter-
nacionalistas. Para éles, o efeito extraterritorial das

(131) D. J. Davies — “Reégles des conflits des lois”, in * Recueil
des Cours”, 1937, v. 62, IV, ps. 447-448.
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leis ndo se baseia em qualquer concessao, em qualquer
movimento de tolerancia, ou mesmo na agio reflexa da
reciprocidade, mas sim num elemento mais estavel na
vida da sociedade internacional. Estd antes numa
obrigacio das nagles, nao numa simples faculdade, e
ainda quando se queira considerar essa obrigagio co-
mo puramente moral, é preciso reconhecer que a sua
observancia fica sob a sangdo da diminui¢do do pres-
tigio do Estado no convivio internacional.

109. Ja para MarTIN WoLrr (132), a solugio
do problema do direito internacional privado é forne-
cida atualmente, nio somente por cada Estado, mas
ainda em parte por uma espécie de sociedade superior
aos Estados. E nesta altura também é curiosa a ob-
servacio de FRANKENSTEIN, o grande internaciona-
lista alemio, quando considera a questio de classificar
o direito internacional privado, sustentando que éle
“ndo & direito privado, no sentido de que regule, por-
ventura, as relagfes juridicas entre particulares. Mas
pertence ao direito privado, porque demarca a esfera
de dominio, no espago, désse direito privado. Nio é
direito ptiblico, no sentido de que, para seu manejo,
sejam chamados outros orgdos aiém dos juizes regu-
lares; mas pertence ao direito publico, de modo seme-
Thante ao processo judiciario civil, que regula por meio
de regras de direito publico, as controvérsias acérca
das relagGes privadas” (133).

(132) Martin WoLrFr — apud. Espinola, obra citada, v. VII, p. 514.
(133) FRANKENSTEIN — idem, idem, p. 529. ‘
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110. ETIENNE BARTIN, que podemos chamar de
nacionalista ferrenho, s6 concebe o direito internacio-
nal privado como uma aplicagdo do direito positivo in-
terno, em cada pais, aos litigios de interesse privado e
de carater internacional que se podem produzir nésse
pais. As suas normas teem assim carater exclusiva-
mente nacional, embora se destinem a resolver litigios
de direito privado que teem carater internacional. Nem
por isso deixa éle de reconhecer que tais normas se
propdem conciliar, fixando-lhes os respectivos limites,
as diferentes soberanias, na sua dupla funcgio legisla-
tiva e jurisprudencial de direito privado. Nao resta
divida que essas normas de separagio dos dominios
respectivos, de reparticio de competéncias, devem ser
superiores, por sua autoridade e quanto ao seu fim, a
essas soberanias. Mas os meio empregados para ob-
té-las, segundo éle, sio os meios nacionais, procedem da
mesma autoridade que produz a lei, cujos limites elas
querem estabelecer. BARTIN nio deixa de ver assim en-
tre o objeto e os meios dessas normas uma contradigdo.
Mas a razio pura, pondera éle, tem as suas antinomias,
como todos sabem, e o que atribuimos a razio pura
podemos atribuir também a essa razdo pratica que é
o direito privado (134).

111. Em meio ao arquipélago multi-insular de
teorias internacionalistas e nacionalistas (dentro des-
tas cabem, é de notar, teses universalistas e particula-
ristas), de que tratimos superficialmente, pois que o

(134) EriENNE BARTIN — “Principes” cit, v. 12, ps. 112-113.
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nosso objetivo ndo é analisa-las, talvez fosse mais acon-
selhavel uma teoria mixta e nisto foi que pensou o prof.
ANDRE WEISsS, escrevendo: “Sempre que o conflito
verse sobre um interesse geral é ao direito internacio-
nal publico que compete resolvé-lo; quando, ao envez,
o conflito se circunscreve na esfera dos interesses pri-
vados, ¢ ao direito internacional privado que pediremos
a solucao” (135).

Mas nem assim deixa de ser dificil estabelecer a
descriminagio de elementos, tantas vezes heterogéneos,
de direito internacional ou nacional.

112. Parece que outra solugdo ainda pode ser
apresentada, em face désses argumentos pro e contra
uma ou outra teoria. Argumentos que ndo deixam, de
um ou de outro lado, de assentar em circunstancias
quase sempre verdadeiras, mas que também nio dei-
xam de reconhecer 4 disciplina, por suas particulari-
dades, um carater especial e auténomo.

Ha em nossa disciplina uma filosofia prépria que
lhe reserva lugar especial na ordem das ciéncias juri-
dicas e isto é o mais importante.

Em todas essas teorias e classifica¢ies o que se
nota é um certo apriorismo, um logicismo por demais
rigoroso. Apriorismo e logicismo que ja foram elimi-
nados de outros ramos do direito e que nio se conten-
tam apenas com distinguir, mas pretendem dividir e
separar, adornados apenas da aparéncia de evidéncia
em que se estribam opinides menos fundadas.

(135) AxprE Wgiss — “Manuel” cit.,, p. XXV,
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113. Naio resta davida que, nésse terreno opina-
tivo em que se encontram os autores, tendemos mais
para o lado dos que fazem assentar a nossa disciplina
no direito das gentes e, se quisermos ir além, no respeito
da pessda humana, como sujeito de direitos, em cujo
conceito ndo podemos deixar de ver uma “categoria”
necessaria e universal da nossa visio juridica das coi-
sas, conforme tivemos oportunidade de verificar.



CAPITULO XIII

FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO

114. Onde se encontram as normas de direito in-
ternacional privado? De onde procedem elas? Quais
s30 as suas fontes?

Serdo apenas a lei escrita e o tratado, pontos de
referéncia que tantas vezes temos abordado néste
estudo? Ou existem outras fontes, como a jurispru-
déncia, a doutrina, o costume?

Alguns autores, como, por ex., BUSTAMANTE Y
SIRVEN, procuram classifica-las, quanto a fungio, em
fontes geradoras (quando nascem imediatamente das
regras juridicas) e testificativas (quando contéem ou
assinalam com certeza as citadas regras juridicas, dan-
do delas testemunho).

115. Talvez o mais conveniente seja destacar e
analisar o valor ou a importancia de cada uma dessas
fontes e ndo procurar deter-nos em classificagoes.

Comecemos, assim, pela les escrita. A lei, por
st sO — é preciso que se note —, nio pode ser fonte
de nossa disciplina. A lei, de per si, determina qual
o direito substancial aplicavel dentro do Estado a pes-
soa de seus nacionais, aos bens sitos dentro de seu ter-
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ritorio, etc. Uma lei sé é de direito internacional pri-
vado quando feita dentro dos limites da competéncia
internacional, que nos é fornecida pelo direito das gen-
tes, ou entdo por acordo de dois ou mais Estados que
a apliguem. Como observa PONTEs DE MIRANDA,
“onde a lei consegue ser respeitada por muitos, ou
todos os Esgados, realiza o proposito internacional e
nos da o tipo da legislagao cientifica, em que o intuito
do legislador é mais descobrir do que impor a solucao.
Em vez de assentar, como o tratado, em subordinagao
ao convencionado (pacta sunt servanda) tira de si
mesma o seu valor” (136).

Mas a verdade é que se encontram incorporadas
as legislagbes de todos os Estados normas de direito
internacional privado, sendo essa uma de suas fontes,
que da origem ao método chamado por alguns trata-
distas de legislativo ou individual, em face do outro,
do coletivo ou tnternacional, gerado pelos tratados. E’
essa uma fonte direta ou imediata do direito interna-
cional privado, consubstanciado num certo ntimero de
regras que constituem uma parte da legislagao nacio-
nal do pais e possuem, sob éste titulo, autoridade exclu-
siva perante os juizes do Estado.

Apesar de haver tantas dessas leis quantos sejam
os paises, ndo deixa de ser escassa a fonte direta, em
matéria de direito internacional privado. A nota, po-
rém, caracteristica a assinalar, no caso, é de que tais
leis pertencem a sistemas nacionais destinados a solu-

(136) PonTEs DE MIRANDA — obra citada, t. T, p. 130.
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cionar problema de ordem internacional, ou, como que-
ria PiLLET, definigGes locais de regras internacionais,
sistemas que variam segundo a letra da lei e segundo
o sentido da interpretacio. A nota assinalavel, pois,
¢ de que, neste dominio particular do direito interna-
cional privado, sucede o mesmo que em todos os outros
— direito que varia segundo os paises, de molde a se
poder falar num sistema francés, num sistema brasi-
leiro, num sistema argentino, de direito internacional
privado, etc.

116. Opinam muitos autores por isso nio sejam
as fontes do direito internacional privado outras e nem
possam sé-lo dentro da classificagdo que enquadra a
disciplina como um ramo especial do direito interno de
cada Estado, senfo certas leis désse mesmo direito in-
terno. Entendem assim que a verdadeira fonte do di-
reito internacional privado é a lei nacional.

Essa lei nacional, conforme ja vimos, é quase sem-
pre ditada pelo legislador, em virtude de principios de
doutrina, de conveniéncia politica, de solugdes jurispru-
denciais, sem qualquer obrigacido decorrente de fonte
estranha. Mas o certo também € que, as vezes, o le-
gislador introduz no sistema legislativo nacional aquilo
que foi acordado em tratados normatives. E’ o que
acontece com as 15 reptblicas americanas que adota-
ram o Coédigo Bustamante, o qual nio deixa de ser,
por conseguinte, uma fonte indireta de grande impor-
tancia para a nossa disciplina, nio obstante pense di-
versamente um tratadista como PACHIONI, que escre-



— 143 —

ve: “Ainda nésse caso (de tratados normativos), cum-
pre excluir que os tratados, em si, possam ser consi-
derados como fonte de direito privado interno de cada
um dos Estados contratantes, ou aderentes. Admitida
a categoria dos tratados normativos, devem ser consi-
derados, de qualquer maneira, como fonte de direito
internacional ptblico apenas, tendo por destinatarios os
Estados, como tais, e por conteido -— impor-lhes a
obrigagio de emitir, na legisla¢io interna, leis de con-
tetdo correspondente. Quando, portanto, se fala de
execucio dada a tratados dessa natureza no interior
de cada um dos Estados contratantes, deixando-se acre-
ditar que os tratados, como tais, podem ser considera-
dos fonte de direito internacional privado dos respec-
tivos Estados contratantes, emprega-se uma linguagem
cientificamente incorreta, que leva a desconhecer no-
¢bes elementares de direito publico interno”.

Nessa ordem de consideragoes, o escritor italiano
encerra desta maneira o seu raciocinio: “A conclusio
de tratados internacionais € uma atividade de compe-
téncia do poder executivo nos varios Estados, de onde
decorre, seja qual for o modo por que se queira pensar
acérca de sua mais precisa base ou natureza, que nao
poderio jamais, ainda quando se destinem a emitir
normas juridicas, ser considerados como obra de uma
atividade legislativa. O tratado obriga, sem ddvida,
quer como contrato, quer como tratado normativo,
cada um dos Estados contratantes a emitir normas ju-
ridicas; mas a emissio dessas normas juridicas ndo
pode ser operada sendo com sucessivos e distintos atos
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legislativos internos dos mesmos Estados contratantes.
Esses sucessivos atos legislativos revestirdo o carater
de verdadeiras e proprias leis, de decretos, ou algum
outro, o que dependerda do direito publico interno vi-
gente em cada um dos mesmos Estados” (137).

Como se vé, para PACCHIONI os tratados ficam
dependendo de lei ou ato interpretativo que os mande
aplicar internamente. Como quer que seja, parece-nos
mais razoavel a posi¢io de PoNTES DE MIRANDA quan-
do afirma que, uma vez possa a matéria dos tratados
ser invocada pelos individuos, valem éles o que vale
a lei.

Dependam, pois, os tratados de lei ou de ato in-
terpretativo, ou ainda de ato de politica, o que nao se
justificaria seria que “as partes ficassem expostas a
esperar o novo ato interpretativo, que talvez chegue
tarde ou, talvez, nio venha nunca”, ou que a adogio
de tribunais supraestatais ou a de novos atos interpre-
tativos pudessem ser coisas presumiveis, ou ainda que
a interpretagiao dos tratados na matéria invocave! pelos
individuos constituisse perigo, ainda o mais leve, para
as soberanias (138).

117. Nio deixam, contudo, de ter razio aqueles
que objetam serem por isso os tratados instrumentos
que n3o oferecem as mesmas garantias da lei, da que é
estritamente obrigatoria em cada pais, pois que muitas
vezes as convengodes internacionais ficam a mercé do

(137) PaccHioN: — “1 diritto civile italiano”, 1935, v. 2.9, p. 134.
(138) PonTES pE MIRANDA — obra citada, t. I, p. 13l.
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capricho ou do interesse dos contratantes que podem
viola-las ou denuncid-las, se bem que entendam outros,
como DESPAGNET, n3o devam ser temidas essas viola-
¢bes ou dentncias caprichosas. Para o internaciona-
lista francés, os tratados de direito internacional pri-
vado divergem dos outros, que podem ser subordinados
a interesses politicos ou de outra natureza coletiva,
desviadores do seu cumprimento: “Se o tratado rela-
tivo a questdes de conflitos de leis nao satisfaz mais.
pedir-se-2 a sua modificagio e novo acordo de estabe-
lecera simplesmente. Pensamos assim que €, sobre-
tudo, em questdes désse género que o uso dos tratados
se compreende e se justifica melhor. Se as relagdes
de direito internacional publico repousam, o mais das
vezes, sobre alguns grandes principios gerais cuja apli-
cagio em cada pais depende principalmente de uma apli-
cagido razoavel das circunstancias, se o costume segui-
do pode ordinariamente sofrer ao regulamenta-la. é
necessario, ao contrario, que os tribunais e os parti-
culares disponham de regras precisas, nitidas e nume-
rosas para responder a frequéncia, a complexidade e
aos detalhes das relagGes entre os individuos que sus-
citam questdes de direito internacional privado. De-
mais, ao passo que, nas questdes de direito internacional
publico, os tratados sio comumente influenciados pelas
circunstancias de fato e especialmente pela pressio
abusiva de um dos contratantes sobre o outro, acontece
‘quase sempre serem as questoes de conflitos de leis
apreciadas em si mesmas, em sua natureza juridica e
sob o ponto de vista dos interesses privados, que sio os
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mesmos de ambas as partes; também sio éles muito me-
lhor resolvidos nos tratados seguindo as inspiragdes
mais ou menos bem compreendidas do direito e da equi-
dade. Enfim, se a consagracio na lei de cada Estado
empresta as regras admitidas a sangdo désse Estado,
ela nio lhe empresta a garantia de uma autoridade
internacional, como o fazem os tratados que, tendo
o valor de uma lei para cada pais contratante e para
os seus tribunais, asseguram a reciprocidade no es-
trangeiro” (139).

118. Cumpre ainda reconhecer, como fonte sub-
sididria da disciplina, o costume, em suas duas formas
de manifestacio, nacional e internacional. E’ possivel
assinalar, no ativo do costume, a adogdo de regras de
direito internacional privado que hoje em dia sio de
aplicacdo geral na comunidade das nagdes. E’ o que
ocorre com a regra locus regit actum, vencedora de
~ todos os obstaculos que se lhe antepuseram, ou com o
principio da autonomia da vontade em matéria de con-
vengdes, reconhecido por todos e com frequéncia tal
que a pratica tende a leva-lo além dos limites que a
razao lhe confere.

Para BARTIN, ja o costume internacional consiste
em regras muito graves, em proposi¢hes abstratas.
afastadas da realidade e da aplicagdao pratica, de modo
que as consequéncias e o sentido delas sio necessaria-
mente fixados pela jurisprudéncia de cada pais, tor-

(139) Fraxz DESPAGNET — “Précis de droit international privé”,
42 ed, p. 38 e sgts.
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nando-se fonte puramente nacional do direito interna-
cional privado, como a lei, e que os tratados so se tor-
nam fontes déste direito quando contraem os caracteres
da lei, funcionam & semelhanga dela e necessariamente,
na interpreta¢io, se nacionalizam (140).

Mas PoNTEs DE MIRANDA comenta judiciosamen-
te essa passagem: “Cremos bem que a jurisprudéncia
possa imprimir ao costume internacional o caracter
particularista, que marca a lei positiva escrita. Mas
dai a ser fonte mediata em oposi¢io ao costume no
direito interno, que é fonte imediata, parece que longa
distancia vai. Também a lei é suscetivel de tal parti-
cularismo das jurisprudéncias e ninguem cogitaria de
considerar as interpretagGes como o dado-fonte e a lei:
como fonte mediata. Nos Estados federativos, com
tribunais auténomos, a situagio do texto escrito seria
a mesma. Ademais, se a interpretagio do costume
chega, efetivamente, a ser particularista, uma para
cada Estado ou, pelo menos, para um Estado, diferente
de todas as outras, — se ndo ha dois Estados que leiam
no costume o mesmo, a quest3o é a mesma que se faria
a lei: respeitou-se, ou nio se respeitou, a regra de dis-
tribui¢io de competéncias? Se ndo se respeitoy, lei e
costume sdo apenas direito nacional, que despoticamen-
te submeteu ao seu império estado e capacidade dos
estrangeiros, que se opds a qualquer extraterritoria-
lidade das leis dos outros Estados e s6 se reconheceu

(140) E. BarTIN — apud. PonTEs pE MIRANDA, obra citada, t. I,
ps. 131-132.
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a si mesmo, — & “direito privado” puro e simples, e
nunca “direito internacional privado”. A revolucic
que decretasse a extingdo de todos os direitos ndao po-
deria pretender, com tal, ter formulado regras de di-
reito intertemporal, porque seria a privagido disto, a
caréncia de qualquer relacdo das leis no tempo: teria
feito taboa rasa onde os novos direitos, sem contacto
de leis anteriores e posteriores (porque anteriores nio
as havia), nasceriam de integral ordem nova. Nio é
outra coisa que acontece ao direito no espago, quando
o legislador de um Estado nio toma conhecimento da
interpenetracio internacional das leis e pretende regu-
lar, fora, sem aten¢io & sensibilidade das outras leis
competentes, as relagdes juridicas. No interior dos
limites da competéncia, a interpretacdo nacional do
costume constitue fonte de direito internacional priva-
do, como a propria lei. A unicidade de interpretacdo
valera tanto quanto a acidental uniformidade das leis
de superdireito” (141).

119. Quanto & jurisprudéncia como fonte do di-
reito internacional privado, basta atentar para o gran-
de numero de decisGes contidas em diversos boletins e
revistas, tais como o “Repertoire de Droit Internatio-
nal” de LAPRADELLE & NIBOYET, o “Journal de Clu-
net”, etc. para que nos dispensemos de comentar a sua
significagao.

Citemos apenas um exemplo expressivo, que con-
fere A jurisprudéncia papel de creadora de normas de

(141) PonTtEs pe MIRANPA — obra citada, t. I, ps. 132-133.
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direito internacional privado: Em Franga, defronta-
mo-nos com a disposi¢do do art. 3.° de seu Cddigo ci-
vil, segundo a qual “as leis relativas ao estado e capa-
cidade dos franceses seguem a éstes, ainda que se en-
contrem em pais estrangeiro”, mas nio encontramos
norma alguma que nos expresse que o estado e a capa-
cidade de um estrangeiro, em dito pais, se regem pela
sua lei nacional ou que, em matéria de sucessdo de bens
moveis de um estrangeiro, deve consultar-se a sua lei
nacional, etc. E, nio obstante a lacuna, assim o re-
solveu a jurisprudéncia.

120. Também a doutrina representa papel de
magna importincia como fonte do direito internacio-
nal privado. Ja tivemos oportunidade de nos referir
as doutrinas vertidas em livros, tratados, revistas, ma-
nuais, atas de congressos e conferéncias, etc. A ela
estdo constantemente recorrendo, seja o legislador, o
juiz, o advogado, o professor, ou seja o tratadista, o
jurisconsulto.

121. OQutras fontes ainda poderiam ser aponta-
das para a nossa disciplina, como a tradi¢do e o direito
romano, mas estas fontes sdo hoje recebidas com re-
servas por autores como PILLET (142) e BUSTAMAN-
TE, (143) de modo que sobre elas ndo demoraremos a
nossa atengao.

(142) PrLer — “Principes” citados”, p. 151.
(143) BusTAMANTE y SIRVEN — obra citada, ps. 62 e sgts.



CAPITULO XIV

LIMITACOES DO EFEITO EXTRATERRI-
TORIAL DAS NORMAS DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

122. Agora, que ja vimos até onde pode chegar
a producgio de efeitos extraterritoriais das normas de
direito internacional privado, os seus limites, as suas
relacBes e as suas diferenciacdes com outras normas
de superdireito, o conjunto particular de fatos e rela-
¢oes da vida real visados por elas, o seu contetido, en-
fim, resta analisar as excepgOes a aplicabilidade de tais
normas, isto é, dos principios limitativos do efeito ex-
traterritorial do direito internacional privado.

S3o dois ésses principios: o da ordem piblica e o
da autonomia da vontade. O primeiro sobrepondo-se
a grande conjunto de leis, diante das quais nio teem
eficacia as normas de nossa disciplina. Leis de ordem
piiblica absoluta (internacional), como as que se refe-
rem a bigamia, 4 criminalidade, etc. e leis de ordem
piibhica relativa (interna), como o estado e a capaci-
dade das pessdas, etc. Distingdo essa que nos é dada
pelo Codigo Panamericano, de Havana, e cujo proposi-
to, no sentido de trazer um pouco de luz 3 matéria tdo
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controvertida, como seja essa do carater das dispo-
sigoes de ordem publica, s6 pode ser louvavel. O se-
gundo principio, obedecendo a critério oposto ao da
ordem publica, facultando ao interessado substrair-se
a agdo das chamadas leis supletivas para manifestar a
sua vontade de ter as respectivas relagGes juridicas re-
gidas de modo diverso.

Principios ésses, como se verifica desde logo, li-
mitadores do campo de agio dos conflitos de leis, mas
que, por seu turno, sugerem novas oportunidades de
discussdo, de muitas nogdes e opinides divergentes,
para, de certo modo, tornarem a nossa disciplina, como
ja dizia um professor da Faculdade de Paris, “une
science de broussailles”, inspirando a quem a cultiva,
conforme ja observara PiLLer (144), citando a Bu-
TLER, humildade em relagio a si mesmo e caridade em
relacdo aos outros.

123. Foi ainda o romanista SAVIGNY quem nos
fixou em primeira mio, dentro de féormula analitica,
a nogdo de ordem piiblica, partindo dos dois grupos de
leis a que acima nos referimos e cuja distingdo, na
verdade, pouco esclarece, para caracterizar o conceito
de ordem ptiblica, como obstaculo a aplicacdo da lei
estrangeira e, nessas condigdes, impeditivo de seu efei-
to extraterritorial.

124. ETIENNE BARTIN, seguindo as pegadas de
SAVIGNY, se ocupou seriamente do problema, para con-

(144) A. Pu.er — “Principies de droit international privé”, 1903,
p. 23.
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cluir que a simples distingio entre disposi¢es de or-
dem publica interna ou relativa e disposi¢oes de ordem
ptiblica internacional ou absoluta, uma vez admitida a
sua exatiddo, ainda estd longe de satisfazer a solug@o
de numerosas dificuldades levantadas pela nogio de
ordem puablica. “A solugdo de tais dificuldades — es-
creve éle — varia de um sistema para outro e a in-
‘certeza mais completa reina ainda sobre elas na dou-
trina” (145).

BARTIN separou da teoria da ordem publica, por
éle concebida, as disposicOes penais, as disposi¢des po-
liciais, sendo o seu ponto de referéncia a nogdo de co-
munidade juridica em que repousa, para éle, a nossa
disciplina. Assim, quando o juiz de um pais recusa
excepcionalmente aplicar a certa relagio de direito a
lei de um pais estrangeiro que faz parte da comuni-
dade internacional, porque essa lei, alids normalmente
competente, é contraria 2 ordem publica de seu pais,
éle raciocina, sob o ponto de vista juridico, absoluta-
mente como se raciocinasse ao recusar aplicar a certa
relagio de direito a lei normalmente competente de pais
estranho ndao pertencente a comunidade internacional.
Num e noutro caso, com efeito, desconhece éle volun-
tariamente as disposi¢Ges de uma lei estrangeira nor-
malmente aplicavel 4 relagio de direito litigioso, por-
qgue nao deve colaborar na sua aplicagio no territorio
do Estado em nome do qual pratica a justiga. As

(145) Erienxe Bartin — “Btudes de droit international privé”,
1899, p. 190.
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disposigoes dessa lei ndo merecem beneficiar em tal ter-
ritério as regras ordinarias dos conflitos de leis, porque
tais regras se vinculam a uma presungao de comunidade
juridica entre o Estado a que pertence o juiz e o Es-
tado estranho a que pertence a lei normalmente com-
petente, e toda presungio désse género € precisamente
excluida pelo carater de tais disposi¢Ges, na primeira
hipétese, e pela origem de tal lei, na segunda. Sdo, em
tiltima analise, os limites da aplicagio das regras do
direito internacional no espago a que temos de nos
apegar (146).

125. PoNTEs pE MIRANDA, a0 julgar o critério
de BARTIN, classifica-o de certo, mas insuficiente.
Assim se expressa éle? “a falta de semelhanca, a dis-
cordancia grave entre os sistemas de direito, provoca
o fenémeno da invocacio de ordem publica, porém,
ndo é a comunidade juridica, no sentido que se adotou,
causa da aplicagio: a extraterritorialidade nio se ex-
plicaria, nem histérica, nem teoricamente, pela comu-
nidade dos sistemas; nasceu da diversidade ‘déles e por
outros motivos de ordem politico-juridica” (147).

126. Conclue-se disso que a dificuldade esta em
definir precisa e positivamente o que seja ordem pa-
blica, cuja no¢ido comporta muita elasticidade. E a
confusdo que também existe provém do fato de se en-
globar sob o nome geral de leis de ordem publica as

(146) ETiENNE BaRTIN — obra citada, p. 191.
(147) Pontes bE MIRANDA — obra citada, t. I, p. 274,



— 154 —

leis de direito piblico e as de natureza privada; mas
diz Robrico OcTavio que, mesmo com o desapareci-
mento da distingdo, nio ficaria eliminada a dificulda-
de, porque, se a no¢io do que seja direito publico €
certa e sabida, o conceito de ordem publica é incerto
e subordinado a apreciacio de diversos critérios. E
evidente que o que € de direito publico tem a natureza
de privilégio de ordem publica; mas nem tudo o que
tem natureza de ordem piiblica é de direito publi-
co (148).

O fato € que em cada Estado péde mudar de con- .
teudo o conceito de ordem puiblica e porisso tem razao
PonTES DE MIRANDA quando se refere a sua essencial
plasticidade. “Quem diz ordem publica refere-se a
algum Estado. A cada Estado a sua nogido de ordem
publica; donde, como ésse contettdo é mutavel, ter de
ser vaga, imprecisa, a nogao geral. E’ uma alusio ao
poder da lex fori. Funciona nas circunstancias for-
tuitas de ir aos tribunais de um Estado o negocio re-
gido pela lei do outro. Aos nossos olhos, assaz se
explica o procedimento de ndo-producgio: basta que
ndo vejamos néle negacao do direito internacional pri-
vado. Tao pouco, uma ameaga. E’ uma espécie de
pudor das judicaturas” (149).

Nao correspondendo assim o conceito de ordem
ptiblica a um valor absoluto no tempo e no espago, mas
sujeito a diferengas ou mutacdes de pais para pais e

(148) Roprico OcTAvio — obra citada, p. 147.
(149) PonTtEs pE MIRANDA — obra citada, t. I, p. 274,
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ainda as vezes no mesmo pais, impde-se a observagio
de Guipo FusinNaTo, citado por Roprico Ocrtavio,
como uma das que mais elementos de precisdo contém:
“Q Juiz ndo podera aplicar o direito estrangeiro quan-
do tal aplicacdo redunde num resultado que esteja em
contraste com o direito ptiblico do Estado e com aque-
las leis de direito privado que o legislador tenha edi-
tado com intuitos que evidentemente visem a moral ou
o interesse politico, social e economico, do modo por
que o legislador acreditou sabio fazer (150).

Para haver questio de ordem piblica, pois, € pre-
ciso se reconhega a possibilidade de aplicagdo da lei
estrangeira. O obsticulo da ordem publica surge, as-
sim, paralelamente a lei estrangeira. RoprIGO OcCTA-
vio fixa bem o fenomeno: “As leis de direito pi-
blico, as leis penais, as leis processuais, as leis de policia
sdo territoriais, e, assim obrigatdrias; aplicam-se de um
modo geral (salvo especificadas excepgdes) a todos os
habitantes, sem distingio de nacionalidade, ndo por
serem consideradas de ordem publica, mas porque, por
sua natureza, sdo territoriais, como territoriais sdo as
leis correspondentes dos outros paises. Em relacio a
essas classes de leis, ndo podem surgir conflitos de
aplicabilidade internacional; tais leis, ndo tendo, pois,
efeito exterritorial, ndo é em virtude de um principio
de ordem piblica que elas deixam de ser aplicadas no
estrangeiro. Nao sio ai aplicadas porque, por sua

(150) Guipo Fusinato — “II principio della scuola italiana mel -
diritto internazionale privato”, in ® Archivio giuridico”. v. 32, p. 606.
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propria natureza, a agdo se circunscreve a seu proprio
territério. Para que o principio de ordem publica,
pois, entre em fungio, abstendo a aplicacdo da lei es-
trangeira, é mister que a lei estrangeira seja pessoal,
daquelas em que se reconhece efeito exterrito-
rial” (151).

Nio resta divida que ésse critério facilita consi-
deravelmente a compreensdo do problema, que tanta
controvérsia tem levantado entre os autores, mas nem
assim 0 assunto esta encerrado.

127. Para PiLLEr e NIBOYET a ordem publica
apresenta tres caracteres: a) “A ordem publica é
uma. noc¢ao muito fugitiva que ndo se submete a qual-
quer classificagio feita @ priori... Caberia aos tri-
bunais nos diversos paises e a propodsito de cada espé-
cie verificar se a ordem piiblica estd ou nio em jogo.
b) As leis de ordem ptiblica nfo se confundem com as
leis gerais. c¢) A competéncia da lei de ordem piiblica
ndo € excepcional, mas normal” (152).

NiBover focaliza bem o assunto, referindo-se a
um munimum de equivaléncia indispensavel entre duas
legislagOes, para que a lei de um Estado seja admitida
no outro: “E’ mister que haja entre os dois paises,
n3o de maneira geral, mas sobre cada ponto visado (o
divorcio, a reclamacio de alimentos para o filho adul-
terino, etc.) um msmmum de equivaléncia entre as

- (151) . Roorico. Octavio — obra citada, p. 151.
(152) Prier & Nieover — “Manuel” citado, p. 412,
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duas legislacoes. Quando se ultrapassa ésse minsmum
de equivaléncia sucede como quando se aperta um comu-
tador elétrico para apagar a luz; ndo ha mais corrente;
nio ha mais interpenetracio juridica” (153). Nio
se pode mais aplicar a lei estrangeira e apela-se entic
para a ordem publica.

128. Na nossa legislagido, a matéria esta regula-
da pelo art. 17 da Introdugio do Codigo civil, que
reza: “As leis, atos, sentengas, de outro pais, bem
como as convengdes particulares, nio terdo eficacia,
quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pu-
blica e os bons costumes”,

E’ de notar que os autores em geral sO se ocupam
da expressdo ordem publica, cuja conceituagio abran-
ge, como dizem os ESPINOLA, as consideragles de sobe-
rania nacional e de ordem ética. “N3o oferece assun-
to para séria controvérsia o significado de soberania
nacional, a que a lei se refere. Cogita, sem davida,
da ordem piblica de natureza politica, do direito pu-
blico e constitucional brasileiro, cujos principios, em
hipbtese nenhuma, podem ser ofendidos com a apli-
cagdo dalguma lei, a execugio dalgum ato ou sentenga
de seu pais, que, porventura, invoque o estrangeiro. E’
o conceito de ordem ptiblica que requer mais cuidadosc
exame. Nésse ponto € que se mostra a inconveniéncia
de unir, no mesmo dispositivo de lei, a regra de direite
civil relativa ao respeito, que devem as disposicies e

(153) J. P. Nisover ~ ® Précis élémentaire de droit international
privé”, 1928, ps. 169 e sgts.



— 158 —

convengles particulares as normas legais de ordem
publica, e a regra de direito internacional privado re-
lativa a inadmissibilidade de aplicagio de leis estran-
geiras, que ofendem aos nossos  principios de ordem
publica. A ordem publica temm conteiido diferente,
conforme se trate de um caso ou de outro. Dai a dis-
tingio de BROCHER, aceita pela maioria dos modernos
internacionalistas, entre — ordem ptiblica nacional —
e — ordem piblica internacional. A ordem publica
interna dita todas as normas coativas do pals, sejam
imperativas ou proibitivas (jus cogens), isto é, todas
aquelas que n3o tenham carater puramente supletivo
ou dispositivo. As leis de ordem piiblica interna teem
de submeter-se todos os cidadios do pais; nio lhes
é permitido afasti-las, nas suas convengdes ou dispo-
sigdes. Entretanto, os estrangeiros podem escapar-
lhes aos efeitos, prevalecendo em relagio a éste o que
disponham as respectivas leis nacionais. Assim, por
ex., os dispositivos do nosso Codigo sobre a sucessdo
legitima necessaria, os direitos dos herdeiros, a vali-
dade intrinseca dos testamentos sio de ordem publica
interna, nio podendo os brasileiros afasta-los por meio
de disposigbes ou convengdes. Entretanto, os estran-
geiros terdo respeitados os atos, que pratiquem, de
acordo com as suas leis, contra aqueles dispositivos.
E’ que a ordem ptiblica, que o inspira, é nacional, e
nio tnternacional. Somente as leis de ordem prblica
internacional sio consideradas pelo art. 17 da Intro-
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dugdo do Codigo Civil, na parte em que consigna uma
regra de direito internacional privado” (154).

O Cédigo Pan-americano de Bustamante seguiu
ésse conceito classificador da natureza das leis, ex-
pressando-se néstes termos em seu art. 3.°: “Para o
exercicio dos direitos civis e das garantias individuais
idénticas, as leis e regras vigentes em cada Estado
contratante se consideram divididas nas tres classes
seguintes: I — As que se aplicam as pessbas em vir-
tude do seu domicilio ou da sua nacionalidade, e as
seguem, mesmo que se mudem para outro pais, deno-
minadas pessoais ou de ordem publica interna; II —
As que obrigam por igual a todos os que residem no
territorio, sejam ou ndo nacionais, denominadas terri-
toriais, locais ou de ordem publica internacional; IIT
— As que se aplicam somente mediante a determina-
¢ao, interpretagio ou presun¢io da vontade das par-
tes ou de alguma delas, denominadas voluntarias, su-
pletorias ou de ordem privada”.

129. Nesta 1ltima classe estd compreendido o
outro elemento limitativo da producio de efeitos ex-
traterritoriais da norma de direito internacional pri-
vado. Corresponde éle a um critério oposto ao da
ordem publica, tendo valor supletivo apenas. E’ o que
se chama autonomia da vontade, expressio condenada
por SAVIGNY e que Ducuir definiu como a propria
hiberdade juridica, isto é, o poder do homem de crear

(154) EspriNoLa — obra citada, v. VII, ps. 588-589.
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por um ato de vontade uma situagdo de direito, quan-
do ésse ato tem of)jeto licito, ou, em outras palavras,
o poder de querer juridicamente e, por isso mesmo, 0
direito a que ésse querer seja socialmente protegi-
do (155).

Duas sdo as questdes que se apresentam, em ma-

téria de autonomia da vontade, no direito internacional
privado:

12 — Em que medida é justo aplicar & solugio
dos conflitos essa regra;

2.2 — Em que sentido deve essa regra ser inter-
pretada, por presuncdo, quando as partes ndo tenham
expressamente manifestado sua vontade.

Ja vimos a que espécie de leis se pode aplicar o
principio, cuja escolha, como se vé, pode ser expressa
ou presumida. Ela é presumida quando decorre de
circunstancias determinadas e pode ser deduzida de
interpreta¢do racional.

(155) L. Ducuir — “Les transformations Générales du Droit
privé”, 1921, p. 52,
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