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Consideracdes criticas sobre alguns temas
de Dereito Internacional Privado
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I | Introducio

A mim me pareceu apropriado, para homenagear o distinguido
internacionalista Doutor Carlos Febres Pobeda, formular algumas conside-
racdes criticas sobre o Direito Internacional Privado, campo de estudos
juridicos em que o homenageado deu brilhante e proficua contribuicao
por meio de classes, trabalhos escritos e conferéncias.

Para isso, procurei selecionar alguns temas cldssicos, a fim de ana-
lisd-los sob a dtica da Teoria Geral do Direito e dos pressupostos jusfilo-
soficos das normas juridicas. Dentro da temdtica geral do Direito Interna-
cional Privado, existem temas especificos que estdo a exigir esse esforco
metodoldgico em busca de sua integral compreensdo critica. Tais temas
sdo o reenvio, a guestdao prejudicial ou prévia e, finalmente, o grave pro-
blema do valor do justo no momento da formulacdo legislativa na norma
de Direito Internacional Privado.

As consideracdes que serdo feitas em torno desses trés temas
fundamentais irdo partir da aplicagdo dos principios da Teoria Geral de
Direito e da aplicagdo dos pressupostos jusfiloséficos que explicam a
estrutura das regras juridicas, como acima jd ficou dito.
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Il | Pressupostos jusfiloséficos
do Direito Internacional Privado

I. Direito internacional privado e dogmatica juridica

Para a investiga o sobre a diferen a espec ca das regras de
Direito Internacional Privado, importa mais que tudo examinar os princ -
pios dessa disciplina sob a tica da Teoria Geral do Direito, que se ocupa
da norma ou forma garantidora dos comportamentos que pre gura abs-
tratamente e leg tima. O objeto dessa, primeira e dogm tica indaga o
a positividade das regras desse ramo do Direito, que envolve a correla o
vig ncia-e ¢ cia, como uma das formas de realiza o social de valores.

Tal concre o de valores, correlatamente indispens vel no estudo
da positividade, implica tamb m, por outro lado, no reconhecimento de
um anterior momento valorativo, onde ocorre, sempre, a necess ria
op o ou elei o entre v rias vias hipot ticas de comportamento, todas
com anseio de positiva o.

Se essa op O ocorre, no momento valorativo, em toda regra
jur dica (n o' s na de Direito Internacional Privado), duas notas distintivas,
sem embargo, diferenciam-na especi camente, no ramo cient co-jur dico
que estamos a estudar.  que, em primeiro lugar, no momento da valora-

o, irrelevante e indiferente, para o legislador de Direito Internacional
Privado, o conte do normativo das disposi es concorrentes para a qua-
li ca o jurdica da rela o de fato subjacente; assim, diante de um casa-
mento celebrado no pa s entre um grego e uma francesa, o crit rio valo-
rativo de aferi o ou indaga o do justo, para aquele legislador, n o ter
por ponto de partida a pergunta sobre se o casamento melhor discipli-
nado no direito grego, se no franc s ou se no do pa s em que se celebrou,
mas, pelo contr rio, ter por ponto de partida a pergunta sobre se tal
mat ria (casamento de estrangeiros celebrado na Venezuela) seria mais
justamente disciplinado pelo direito substancial nacional de um dos ¢ n-
juges, ou se pelo direito de ambos, ou se pelo direito substancial do foro,
ou se pela lei substancial do primeiro domic lio conjugal (n o importando
o conte do valorativo do que disponha, em cada caso, cada uma dessas
leis substanciais interessadas). Em segundo lugar, o que acontece no
momento valorativo do Direito Internacional Privado que, como cou
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visto, as v rias op es que se colocam ante o legislador s o normas de
direito positivo e n o condutas.

essa a dupla diferen a espec ca das normas de Direito Inter-
nacional Privado, que as distingue das demais normas jur dicas (as substan-
ciais) e necess ria a exata compreens o dessa t cnica legislativa especial
das regras colisionais (n o substanciais), sob a tica da Dogm tica Jur dica.

De fato, re ete-se essa espec ca op o valorativa na pr pria
estrutura | gico-normativa especial da regra de Direito Internacional Pri-
vado, que se utiliza de t cnica legislativa sui generis ,semelhante das nor-
mas_em branco com conte do ideol gico vari vel, para a qualica o
direta (sem embargo, mediata) da rela o ou situa o. Nesse sentido, dis-
se | pitorescamente Arminjon na Sociedade de Legisla o Comparada, o
Direito Internacional Privado tradicional n o resolve diretamente (imedia-
tamente) as quest es:indica a legisla o que dar a solu o, como no bal-
c o de informa es de uma estrada de ferro tem-se a indica o do trem
que se deve tomar. Isso deve-se ao fato de que o legislador de Direito
Internacional Privado usa, em regra, tr s conceitos sint ticos, de conte do
vari vel: a) na hip tese:a rela o ou situa o (que referida, por exem-
plo, como estado e capacidade , obriga es, sucess es, impedimen-
tos matrimoniais etc.) e os elementos de conex o impl citos ( nacionali-
dade , domic lio, lugar de celebra o do ato etc.);b) na estatui o ou
disposi_o: a explicita o sint tica de um dos elementos de fato, ao qual
d fora de conex o, e a indica o, tamb m sint tica, da norma substan-
cial chamada por meio desse elemento f ctico (exs.: lei domiciliar, lei da
nacionalidade , lei do lugar da celebra o do ato etc.).

Para a obten o do mesmo m visado pelo legislador de Direito
Internacional Privado, por meio dessa t cnica especial ssima — qualica o
direta e sem embargo mediata da rela o ou situa o — poderia ele seguir
via diferente, construindo imediatamente todo um sistema positivo de
normas de direito substancial, de acordo com a t cnica comum e corren-
te na regulamenta o dos con itos de interesses e situa es reais da vida:
essa teria sido, segundo alguns, a solu o adotada no direito romano, com
acria o do ius gentium e a codi ca o de Salvio Juliano, em 130 d.C,
referente ao edito perp tuo, principalmente o peregrino e o provincial, fei-
ta por ordem do imperador Adriano.

Como se v, pois, a natureza dogm tico-jur dica da regra de
Direito Internacional Privado  especial ssima. Nela fundem-se um aspec-
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to colisional , — como re exo, por um lado, do concurso formal de nor-
mas substanciais instaurado no momento valorativo pr vio e, por outro
lado, como decorr ncia do eventual concurso, no momento imperativo,
de normas substanciais, chamado con ito de quali ca es —e um aspec-
to substancial, visto que o objeto direto da regra a rela o, n o sendo
as normas em concurso sen o objeto indireto.

2. Direito internacional privado e politica juridica

O momento, pois, especi camente colisional da regra de Direito
Internacional Privado o da sua formula o pol tico-jur dica, segundo um
crit rio valorativo, face a uma rela o de fato (com a caracter stica espe-
cial de internacionalidade ) e tendo em vista a necessidade de sua quali-

ca o jurdica.

As regras de Direito Internacional Privado, no seu momento valo-
rativo, formulam-se ante um concurso intersistem tico_de normas _subs-
tanciais. Tal o momento colisional espec co do Direito Internacional Pri-
vado, objeto da Pol tica do Direito, cujos pressupostos se fundam na
Deontologia Jur dica. Detenhamo-nos, agora, nesse momento colisional
espec co.

A din mica de toda regra jur dica, a rigor, resulta da bipolaridade
estimativa dos valores que a informam nesse pr vio momento pol tico-
jur dico. O fato a ser quali cado, assim, assume dimens o valorativa, um
car ter que resulta de sua referibilidade ao valor do justo, e as op _es
(normativas) que se p em em concurso para o esp rito do legislador t m
como pontos dessa referibilidade: a) o fato; b) a id ia do justo (ou, na sua
concre o hist rico-cultural, do _til ou do conveniente). Assim, por exem-
plo:a) a forma de um neg cio jur dico; b) com refer ncia ao valor do jus-
to (e suas concre es sociais), — regula-a normativamente o legislador
positivando uma das normas de conduta concorrentes que se lhe apre-
sentem op o (escritura p blica obrigat ria, ou facultativa; ou escrito
particular; ou declara o perante rg o do foro extrajudicial etc.). Pois
bem, para o legislador de Direito Internacional Privado, nesse momento
valorativo, a referibilidade do fato ao valor do justo (circunscrevendo-se o
fato, para usar de exemplo tanto quanto poss vel semelhante, forma do
neg cio jur dico, quando uma das partes n o nacional,oun o no foro
domiciliada, ou n o foi 0 ato celebrado em territ rio nacional ou nele n o
produzir seus efeitos etc.) coloca v rias op _es que, sem embargo, pos-
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to que tamb m normativas s o diversas das do primeiro exemplo, porque
n o entendem com o conte do poss vel das normas com anseio de posi-
tiva o (se a escritura deva ser p blica ou particular etc.), mas, pelo con-
tr rio, com a norma concorrente, aplic vel segundo a escolha de um dos
elementos de conex o (a lei do domic lio dos contratantes ou a da sua
nacionalidade, ou a da subst ncia do ato, ou do lugar da celebra o etc.).

Para bem ilustrar essa desloca o vetorial da referibilidade neces-
s ria de fato e valor, guando no momento pol tico-jur dico de formula o
da regra substancial, de um lado, e, de outro lado, da regra de Direito
Internacional Privado, dir amos que o primeiro legislador formula o seguin-
te ju zo:—a forma de um contrato de compra e venda de im vel de valor
superior a dez mil d lares  mais justo (ou _til, ou conveniente) que seja
a da escritura p blica (e n o a da escrita particular, ou a epistolar etc.) .
Quanto ao legislador de Direito Internacional Privado, outra seria a for-
mula o de seu ju zo: —a forma de um contrato de compra e venda de
um im vel de valor superior a dez mil d lares, tendo em vista que os con-
traentes s o nacionais da Fran a e domiciliados na Venezuela e que o con-
trato foi lavrado na Espanha, — mais justo (ou, concretamente, mais til
ou mais conveniente) que seja aguela prescrita no direito substancial do
lugar onde foi celebrado o ato (e n o aguela prescrita no direito substan-
cial da nacionalidade ou do domic lio dos contraentes, nem aquela pres-
crita no direito substancial que reger o conte do do ato etc.) .

3. Direito internacional privado e sociologia historico-juridica

Do que cou dito quanto aos fundamentos dogm tico-jur dicos
e quanto aos pressupostos pol tico-jur dicos do Direito Internacional Pri-
vado, depreende-se pertencer esse ramo da Ci ncia Jur dica categoria
do jus supra iura ou Sobredireito, visto que seu objeto alcan ado, pre-
ponderantemente, com o recurso t cnica de aplica o de normas jur -
dicas substanciais concorrentes.

Conv m, agora, que se analisem os pressupostos do Direito Inter-
nacional Privado luz da Sociologia Hist rico-Jur dica.

Como foi visto, a regra de Direito Internacional Privado cont m,
na sua estrutura, eventual remiss o ao direito substancial privado estran-
geiro. Isso implica na indaga o dos fundamentos da extraterritorialidade
da lei, assim reconhecida pelo legislador interno. Tal problema esteve sem-
pre presente s cogita es dos estudiosos, desde as origens do Direito
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Internacional Privado, na fase ainda anterior sua positiva o legislativa.
entre os estatut rios, na escola holandesa (s c. XVII), estabeleceu-se como
fundamento da excepcional extraterritorialidade das leis a comitas gen-
tium . Na segunda escola francesa, fase de transi o que, no s culo XVIIl,
se seguiu quela fase crtica e preparou o advento do Direito Internacio-
nal Privado jurisprudencial e doutrin rio (ou cient co), Froland desloca tal
fundamento da id ia de mera cortesia internacional, para faz -lo repousar
na id ia de justi a. Entre os grandes sistemas doutrin rios do s c. XIX, a
escola anglo-norteamericana divide-se, quanto fundamenta o dae c -
cia do Direito Internacional Privado, entre a id ia dos vested rights ou
direitos adquiridos (Dicey e Beale) e a da comitas gentium (Story). O
monumental Savigny funda a extraterritorialidade na natureza da rela o
concreta, em conex o com 0s princ pios derivados de uma Vilkerrechtli-
che Gemeinshaft , estabelecida no mundo ocidental pela tradi o comum
do direito romano e do cristianismo. Mancini, por seu turno, funda-a na
preponder ncia (sociol gico-pol tica) do v nculo da nacionalidade.

Contemporaneamente, costuma-se falar num princ pio geral de
Direito Internacional P_blico, como fundamento da extraterritorialidade
do Direito Privado.

Disso infere-se que o valor fundamental das regras de Direito
Internacional Privado ( sub specie deontol gico-pol tica) a id ia do jus-
to, inspirada no valor da pessoa.N o ser demais, sem embargo, frisar que,
se aidia dejustia o valor sempre presente fundamenta o deonto-
| gica de qualquer regra jur dica, tal id ia n o prescinde da refer ncia ao
fato e circunst ncia ou conjuntura, onde ocorre a concre o dos valo-
res no plano socio-hist rico-cultural, para, nesse novo aspecto (agora sub
specie axiol gico-cultural) do pol drico Direito, fazer ressaltar a utilidade
e a certeza como crit rios de validade de sua e ¢ cia.

Se a regra de Direito Internacional Privado interna e nacional,
do ponto de vista hist rico-sociol gico-jur dico,a rela o ou situa o sub-
jacente, sem embargo, apresenta elementos n o-nacionais (nacionalidade
ou domic lio de um ou mais sujeitos, situa o da coisa, lugar da celebra o
do ato ou da produ o de seus efeitos etc.),que do _rela o(eno _
regra) car ter especi camente internacional.
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Il | Tematica que suscita controversia

Levantaram-se trs teorias, pelo menos, em torno do Direito
Internacional Privado que suscitaram controv rsia entre os estudiosos. Ten-
taremos demonstrar como tais teorias tiveram, na sua origem hist rica, um
fato comum: o desconhecimento (n o deliberado) ou o desprezo (del-
iberado) daqueles pressupostos, acima analisados, da Teoria Geral e da Cr -
tica jus los ca do Direito Internacional Privado. Dessas tr s teorias, duas
delas, a do reenvio e a da guest o prejudicial, originaram-se de julgados
equivocados de tribunais franceses, e a terceira, a respeito da inexist ncia
do valor do justo na regra de Direito Internacional Privado, originou-se do
desprezo pela evolu o hist rica desse ramo da Ci ncia Jur dica.

Tentaremos tamb m mostrar como tais teorias, al m de partirem
dessa origem nada cient ca, est o eivadas de contradi es internas,raz o
por que se tornam inaceit veis (muito embora consagradas por v rias
legisla es de Direito Internacional Privado positivo).

I. A teoria do reenvio

a) Origem da teoria

A teoria do reenvio (ou retorno, ou devolu 0) nasceu a partir
de um c lebre caso, julgado no s c. XIX pelos tribunais franceses, o discu-
tido caso Forgo.

verdade que se conhecem, nos prim rdios da origem jurispru-
dencial da doutrina de devolu o duas decis es anteriores, uma da Ingla-
terra (decis o de 3 de agosto de 1841, pela Prerogative Court de Can-
terbury, no caso Collier vs. Rivaz) e outra da Alemanha (decis o de 21 de
mar o de 1861, da Corte Suprema das cidades livres da Confedera o
Germ nica, do Oberappelationsgericht de L beck). Mas tais anteriores
decis es isoladas n o chegaram a suscitar formula es doutrin rias a res-
peito, porque na primeira o tema apenas mencionado incidenter tan-
tum e na segunda o tema t o-somente anunciado, sem a preocupa o
de fundamenta o doutrin ria.

Foi realmente com o caso Forgo que se iniciou a controv rsia
te rica. Forgo era lho natural de nacionalidade b vara, tendo morrido na
Fran a, onde residira desde a idade de cinco anos, deixando a in meros
bens m veis. Na Fran a tinha seu domic lio de fato, porque em vida jamais
providenciou a autoriza o governamental ent o exigida pela legisla o
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positiva francesa sobre domic lio pessoal. A Administra o dos Dom nios,
fundada nos arts. 713 e 768, do C digo Civil, tomou posse dos bens, apa-
rentemente vacantes, em virtude do Tribunal Civil de Pau assim haver de-
cidido, em |6 de outubro de 1871. Posteriormente, contudo, deram-se a
conhecer os |itisconsortes Dichtl, parentes colaterais da m e natural do
morto, os quais pleitearam se lhes reconhecesse a qualidade de herdeiros.
Ora, o direito substancial nacional de Forgo, declarando herdeiros os peti-
cion rios, ligados por parentesco natural ao morto, colidia com o direito
substancial franc s, que lhes n o reconhecia a qualidade de herdeiros. O
Tribunal e a Corte de Pau, —esta Itima em |4 de mar o de 1874— pro-
nunciaram-se pela aplica o da lei francesa, por ser a lei do domic lio do
morto, quando ocorrera a morte.

Mas a Corte Suprema cassou tal decis o,em 5 de maio de 1875,
—e este o primeiro de uma s rie de trs ac rd os da Corte Suprema
que assumiram relev ncia na mat ra— sob o fundamento de que o domi-
¢ lio dos estrangeiros na Fran a n o atribui compet ncia lei francesa para
o efeito de reger-lhes a sucess o mobili ria, a n o ser que tal domic lio
tenha sido regularizado mediante autoriza o governamental, nos termos
do art. I3 do C digo Civil. E a Corte de Bordeus decidiu, em consequ n-
cia,em 24 de maio de 1876, que, em virtude de ser aplic vel a lei da Bavie-
ra,a sucess o deveria contemplar os peticion rios (pois o direito substan-
cial b varo, da nacionalidade do morto, lhes reconhecia a qualidade de
herdeiros).

A Administra o dos Dom nios recorreu, alegando (e aqui o Esta-
do franc s colocou pela primeira vez o problema, no curso desse famoso
processo) que a regra de Direito Internacional Privado da Baviera (pa s
cuja lei substancial deveria reger a sucess o, segundo proclamado pela
pr pria decis o anterior da Corte Suprema e da Corte de Bordeus) esta-
tuia que a voca o heredit ria para a sucess o mobili ria se deveria reger
pelo direito substancial do pas onde o morto tivesse sua resid ncia e
bens (no caso, pelo direito substancial franc s). Prolatou, ent o, a Corte
Suprema, em 24 de junho de 1878, o segundo aresto da s rie de tr s aci-
ma referida: deu provimento ao recurso e cassou a decis o da Corte de
Bordeus, fazendo-o nos seguintes termos: —Segundo o direito b varo, os
m Veis, corp reos ou incorp reos, s o regidos pela lei de sua situa o,
combinada, em mat ria de sucess o, com a lei do domic lio de fato ou
resid ncia do morto; da se segue que a voca o heredit ria para os bens




Considera es cr ticas... | José Roberto Franco Da Fonseca

m veis que Forgo possu a na Fran a, onde se havia xado, deve reger-se
pela lei francesa .

Esse resultado foi con rmado e mantido por uma terceira deci-
s o da Corte Suprema, de 22 de fevereiro de 1882, em que se consignou
a seguinte fundamenta o: —Segundo a lei b vara, deve-se aplicar, em
mat ria de estatuto pessoal, a lei do domic lio ou da resid ncia habitual e,
em mat ria de estatuto real, a lei da situa o dos bens m veis ou im veis
(..) sem que caiba a indaga o sobre se, segundo a lei b vara, a mat ria
das sucess es ab intestato dependeria do estatuto pessoal ou do real .

b) A reagdo da doutrina

Da exposi o,acima sumariada, do ¢ lebre caso Forgo, parece ter
cado evidente o artif cio de que se valeu o Estado franc s, no seu intui-
to de incorporar o patrim nio mobili rio do bavaro morto, induzindo em
erro a Corte Suprema: a refer ncia feita pela regra de Direito Internacio-
nal Privado franc s ao direito (ou __lei) b vara deveria ser entendida
como refer ncia global ao ordenamento jur dico bavaro (a inclu das as
pr prias regras b varas de Direito Internacional Privado). Ora, tal enten-
dimento representava total subvers o dos pressupostos dogm tico-jur di-
cos, pol tico-jur dicos e sociol gico-hist rico-jur dicos do Direito Interna-
cional Privado e total nega o dos princ pios b sicos de Teoria Geral do
Direito que inspiram a estrutura das regras do Direito Internacional Pri-

vado.

Por isso, tal solu o foi veementemente criticada por Laurent,
Labr, Lain e Bartin, dentre outros, na pr pria Fran a, e, na It lia, por Buz-
zati e Anzilotti. Seguiu-se-lhes a maioria dos juristas na It lia (Diena, den-
tre outros), na Alemanha (Kahn), na B Igica (Potu).

Tal violenta e volumosa rea o doutrin ria, sem embargo, n o
impediu que um pequeno n mero de escritores, em cada um daqueles
pa ses e em outros, se tivesse manifestado favoravelmente ado o do
princ pio preconizado pela jurisprud ncia devolucionista e sua incorpo-
ra o na doutrina. A respeito da situa o da doutrina de | ngua francesa,
Potu fez,em 1913, curiosa estat stica para demonstrar que 37 juristas (que
com ele pr prio faziam 38) eram contr rios devolu o, sendo favor veis

teoria apenas |5.

Para os que admitem a teoria de devolu o, coloca-se um segun-
do problema, consistente em dever-se admitir ou n 0 a remiss o que o
Direito Internacional Privado estrangeiro (que se entendeu aplic vel a par-
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tir da concep o da regra nacional de con itos como uma remiss o glo-
bal ou Gesamtverweisung ) possa eventualmente fazer ao direito de um
terceiro Estado, que n o o nacional do foro. Com efeito, tr s s o as hip -
teses poss veis, para 0s que aceitam tal teoria, quando a regra de con ito
do Estado A remete a solu o da rela o litigiosa legisla o do Estado
B (a compreendidas, segundo tal concep o, as pr prias regras da Direi-
to Internacional Privado do Estado B). Primeira hip tese: a regra de con-

ito do Estado B devolve a solu o da rela o litigiosa ao Estado A, que
lha remetera (devolu o, em sentido estrito, ou R ckverweisung , ou
retorno). Segunda hip tese: a regra de con itos do Estado B declara apli-
c vel rela o litigiosa o direito de um terceiro Estado, C. Essa a hip -
tese geralmente denominada reenvio, ou Weiterverweisung ou remiss o
para um terceiro Estado e, nessa segunda hip tese, o reenvio pode ser
inde nido, de um modo a conduzir a um verdadeiro circulus inextricabilis :
assim, por exemplo, se perante um tribunal franc s se procura determinar
a capacidade de um ingl s, domiciliado nos Estados Unidos, que celebrou
contrato na B lgica, — o juiz franc s aplicaria a regra inglesa (lei nacional
do contratante), esta remeteria a solu o ao direito norte-americano (do
domicilio), este a reenviaria lei belga (lex loci celebrationis ) e esta, por
seu turno, mandaria aplicar a lei inglesa (lei nacional do interessado), reini-
ciando-se, interminavelmente, o c rculo. Terceira hip tese: a regra de con-

ito do Estado B declara aplic vel seu pr prio direito interno substancial
(neste caso, coincide a solu o para os adeptos da devolu o e para os
que n o na admitem).

Para evitarem o circulus inextricabilis , a que fatalmente ser o
conduzidos os partid rios da teoria do reenvio, estes ent o recorrem a
um ardiloso expediente, que, todavia, resulta numa contradi o metodo-
| gica interna, mais grave ainda do que o desprezo original pelos pressu-
postos e princ pios da Teoria Geral do Direito Internacional Privado: a r-
mam a validade da remiss o global ( Gesamtverweisungng ) at determi-
nado ponto, para, a partir desse ponto, fazer com que a regra de con itos
fa a uma descida abrupta at o direito substancial de um ordenamento
estrangeiro. Que ponto esse! Qual o fundamento cient co dessa que-
bra do pr prio pressuposto inicial do processo?

Para determinar esse preciso ponto onde ocorrer a contradi o
interna da teoria (que deixar de adotar o crit rio da Gesamtwerweisung
para passar a adotar o crit rio,at ent o menosprezado, da Sachnormver-
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weisung ou refer ncia ao direito material-substancial), os partid rios do
reenvio costumam cometer outra grave irregularidade, luz da Teoria
Geral do Direito. Eles procuram fundamentar essa contradi o metodo-
| gica interna com a seguinte formula o: se a lei (de Direito Internacio-
nal Privado) do Estado A remete lei (de Direito Internacional Privado)
do Estado B e se esta remete lei do Estado C, e esta lei do Estado C
(de Direito Internacional Privado) aceita a compet ncia da sua lei substan-
cial, ent o esta que se aplicar . Org, tal fundamenta o peca por duas
raz es. Em primeiro lugar, tal crit rio, sem nenhum fundamento cient co
e eivado, como claramente se v, de grave contradi o interna, n o resol-
ve o ¢ rculo vicioso da hip tese atr s considerada como segunda das tr s
poss veis. Em segundo lugar, tal crit rio parte de um falso pressuposto: o
de que a regra de Direito Internacional Privado, interna, de cada Estado,
tem por fun o uma distribui_o internacional de compet ncias legislati-
vas em mat ria de Direito Privado! Tal falso pressuposto deriva das id ias
de Zitelmann. Este sustentava que as normas delimitadoras dos sistemas
jur dicos co-existentes, como normas supra-estatais de Sobredireito (no
plano internacional), se liam ao direito das gentes e este, ao criar a nor-
ma jur dica, cria a linha da sua compet ncia, de modo que, na distribui o
das compet ncias, a comunidade supra-estatal tra a a superf cie convexa,
dentro da qual ca o branco preench vel pelo Estado. Outros, al m das
id ias de Zitelman, sustentam diverso racioc nio: a ordem jur dica estatal
cria, por suas regras de Sobredireito, forma de elabora o do direito das
gentes; assim, delega ou atribui compet ncia, n o j reconhecendo uma
esfera de vig ncia pr pria e origin ria lei estrangeira que designa, mas
assinalando-lhe um mbito de aplica o no ordenamento interno da lex
fori, mbito que tra ado em virtude de uma compet ncia sobre com-
pet ncia (para usar a express o preferida do brasileiro Pontes de Miran-
da).Tais racioc nios s podem ser concebidos pelos que admitem nature-
za e fun o internacionais do Direito Internacional Privado.

Ora, no estado atual dessa ci ncia jur dica, com o particularismo
que caracteriza os sistemas de con ito, o ideal de que as regras colisionais
sejam concebidas de maneira que possam compreender; efetivamente,
todas as rela es e institui es jur dicas de todos os pa ses, por um lado,
e, por outro lado, solu es uniformes para os concursos formais substan-
ciais, —permanece ainda como ideal n o alcan ado.Tais como s o postas,
na realidade objetiva, as regras de Direito Internacional Privado s o nacio-
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nais e internas, ainda que a rela o ou situa o litigiosa de fato que elas
regulamentam apresente, — esta Sm —; elementos especiais internacio-
nais ou n o-nacionais .

2. A teoria da questao prévia

a) Origem da teoria

As origens dessa teoria, como ocorreu no caso da doutrina do
reenvio, anteriormente estudada, remontam a uma decis o da Cassa o
francesa, datada de 1931 (caso Ponnoucannamalle), que suscitou enorme
rea o doutrin ria, por ter subvertido (como no caso da doutrina do
reenvio) os pressupostos da Teoria Geral do Direito Internacional Privado.

Tratava-se da sucess o de um im vel situado na Conchinchina
(ent o territ rio franc s). Habilitou-se  sucess o um indiano, neto do
morto, cujo pai havia sido pelo morto adotado como |ho. De acordo com
o Direito Internacional Privado do foro (Fran a), o direito substancial regu-
lador de tal sucess o deveria ser o do lugar da situa o do im vel, o direi-
to sucess rio franc s. Ora, segundo o direito sucess rio franc s, ao adota-
do caberiam os mesmos direitos que teria um |ho ou outro descenden-
te leg timo (C digo Civil franc s, art. 356). A quest o prejudicial, ou pr via,
ou preliminar, consistia na indaga o sobre a validade de tal ato de ado o.
Ora, segundo o Direito Internacional Privado franc s, tal quest o deveria
ser resolvida pelo direito substancial indiano (da nacionalidade do adotan-
te e do adotado); segundo o direito substancial indiano, tal ado o era v li-
da plenamente (porque o direito civil indiano n o exigia, para considerar
v lida a ado o, que o adotante n o tivesse |hos leg timos). Logo, tal ado-

0 n o poderia deixar de ser considerada v lida pelo tribunal franc s.

Todavia, o tribunal franc s ponderou que a quest o n o era a de
saber sobre a validade ou n o daquela ado o.Se o fosse, o tribunal fran-
¢ s n o poderia deixar de resolver a rmativamente tal quest o, sob pena
de inobserv ncia da pr pria regra de Direito Internacional Privado fran-
¢ s.Mas tal quest o o tribunal colocou-a previamente, como quest o pre-
judicial, para a correta aplica o do referido art. 356 do C digo Civil, ati-
nente a quest o sucess ria (quest o principal). Tal quest o principal
(sucess ria) suscitava uma guest o prvia ou prejudicial: a da relev ncia
daquela ado o estrangeira para efeitos sucess rios, para o efeito de apli-
ca o do referido art. 356 do C digo Civil franc s. Ou seja, valeria aque-
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la ado o indiana conto verdadeira ado o em face do texto do art. 356
do C digo Civil franc s?

Ora, continuou seu racioc nio o tribunal franc s, no caso veri ca-
va-se que, ao tempo da ado o, 0 adotante j tinha Ihos leg timos, o que
tornaria inv lida a ado o se aplicado o art. 344 do C digo Civil franc s
(lei aplic vel sucess o, quest o principal). claro que, se a quest o fos-
se saber se era v lida ou n o tal ado o, a lei substancial indiana que
seria aplic vel, e o tribunal n o poderia deixar de a rmar a validade da
ado 0. Mas, continuou seu racioc nio o tribunal, pelo que respeita ques-
t 0 de saber se uma rela o adotiva constitu da em tais circunst ncias
suscet vel de gerar os direitos sucess rios que o direito franc s, compe-
tente para regulara sucess o, atribui  rela o adotiva, o problema p e-se
noutros termos: tudo est em saber se aquela concreta ado o vale
como a ado o referida no art. 356 do C digo Civil franc s. Ora, pon-
derou o tribunal franc s, da pr pria | gica interna do direito franc s podia
inferir-se que o legislador s quis atribuir efeitos sucess rios s rela es
adotivas constitu das num momento em que o adotante n o tivesse Ihos
leg timos (em cuja constitui o tivesse satisfeito, pois, o requisito exigido
pelo referido art. 344 do C digo Civil franc s), uma vez que teria sido
preocupa o do legislador franc s defender a posi o sucess ria dos |-
hos leg timos contra uma poss vel concorr ncia dos adotados. Com esse
fundamento, a Chambre de Requétes indeferiu a pretens o do descenden-
te do adotado.

b) A reacdo da doutrina

Diante desse caso cl ssico, come ou-se a formular, teoricamente,
a justi cativa dessa esdr xula decis o. Mas, para tal formula o te rica,n o
se levou em considera o o pr prio m todo investigativo contido na
decis o. Por exemplo, o portugu s Ferrer Correa, recentemente falecido,
assim de ne o problema da quest o prejudicial: se entre duas quest es
jur dicas pende um nexo de prejudicialidade e uma delas, a principal, est
sujeita a um direito estrangeiro, surge o problema de saber como conec-
tar a quest o prejudicial: se de harmonia com o sistema de con itos do
foro, se de acordo com o sistema de con itos da lex causae . E Lewald
assim se pronunciava: a quest o de saber se se pode substituir a uma
rela o de direito interno, considerada pela lei interna como condi o
prejudicial de um efeito jur dico determinado, uma rela o an loga de
direito estrangeiro .
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Tradicionalmente, sempre se sustentou que, nas rela es jur dicas
complexas, de natureza absolutamente internacional, se deveria adotar o
crit rio metodol gico que os franceses denominavam de decomposi-

0 . Assim, para o caso de um portugu s que compra em Paris im vel
situado na Holanda, a capacidade de contratar do portugu s seria solucio-
nada pelo C digo Civil de seu domic lio, a forma extr nseca do ato seria
regida pelo C digo Civil franc s, a transfer ncia da propriedade e seus
efeitos seriam regidos pelo C digo Civil holand s. Portanto, sempre se
adotou a teoria da conex o aut noma. No entanto, depois da decis o
atr s analisada, passou-se a sustentar a teoria da conex o subordinada: a
quest o prejudicial perde sua autonomia e passa a reger-se pela norma de
con ito (n o pela norma substancial, como decidiu o tribunal franc s) que
regeria a quest o principal.

Se remontarmos ao que cou dito comrela o Dogm tica Jur -
dica, poltica Jurdica e Sociologia Hist rico-cultural Jur dica e aplica-

o de seus princ pios ao Direito Internacional Privado, veri caremos, des-
de logo, que a teoria da conex o subordinada tem como pressupostos
alguns equ vocos graves.

E o curioso que os partid rios dessa teoria costumam contra-
ditoriamente exp -la nos livros, no cap tulo pr prio da mat ria, depois de
terem enfatizado, nos cap tulos iniciais, que, em se tratando de rela es
jur dicas privadas absolutamente internacionais, a metodologia a ser
empregada tecnicamente a da decepage ou decomposi o.

3. O problema dos valores insitos na regra
de direito internacional privado

a) Termos do problema e método para sua solucdo
Outro tema em que freq ente o equ voco de alguns escritores
o atinente ao elemento axiol gico-cultural, que, segundo eles, estaria
ausente na regra de Direito Internacional Privado, por eles reduzida
categoria de mera regra t cnica.
Ora, j mencionamos o momento hist rico do surgimento do
Direito Internacional Privado, desde as escolas estatut rias at o momento
posterior de sua formula o doutrinaria e, nalmente, o terceiro momen-
to, da elabora o legislativa no s c. XIX Ali se tentou demonstrar que a
preocupa o que sempre esteve presente, desde o embri o daquelas
regras, foi a de buscar a id ia de justi a, sen o a da certeza ou utilidade.
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Por outro lado, foi tamb m mencionado que o Direito Interna-
cional Privado, em raz o de seu car ter dogm tico-jur dico especial, deve
ser entendido como integrante da categoria do ius supra iura ou Sobre-
direito.

N o quer isso dizer; de modo algum, que a regra de Direito Inter-
nacional Privado, — aplica o dogm tica do Direito destinada quali ca-

o de rela es ou situa es que ensejam, pol tico-juridicamente, um con-
curso formal intersistem tico de normas substanciais privadas— n o cons-
tituiria objeto de departamento cient co-jur dico aut nomo, sen o seria
mera t cnica, equivalente Hermen utica e Interpreta o, ou mero
resultado de indaga o cr tico-comparativa, como o Direito Comparado.

AT cnica aplica o particular e opcional da cincia: a ci ncia
normativa momento necess rio e universal que p e em dados casos,
em raz o da natureza axiol gica da quest o tratada, cuja compreens o
implica no reconhecimento de um dever a ser cumprido , enquanto que

aT cnica,ao contr rio, resulta da explica o dos fatos,com op o de agir
para alcance de um determinado m particular (Miguel Reale, Filoso a
do Direito , v. |, t. I, p g. 244).

Quanto autonomia cient ca dos departamentos do Sobredi-
reito, em face da Hermen utica e as t cnicas de Interpreta o, conv m
lembrar-se que aTeoria Geral do Direito ou Aplica o do Direito (em que
se traduz dogmaticamente o chamado Sobredireito) equivale realiza o
do Direito, servindo-se eventualmente das t cnicas da Hermen utica, da
interpreta o e da adapta o s esp cies. Em suma, a Aplica o do Direi-
to, que consiste na subsun o de uma rela o ou situa o de fato nor-
ma t pica adequada, compreende: a) a Crtica; b) a Interpreta o; ¢) o
suprimento das lacunas; d) o exame das quest es poss veis sobre ab-roga-

o ou simples derroga o de preceitos, bem como acerca da autoridade
das disposi es expressas relativamente ao espa o e ao tempo. N o se
confunde com a Hermen utica: esta tem um s objeto (a lei); aquela, dois
(o Direito, no sentido objetivo, e o fato).

b) Solugdo
V -se, assim, que a regra de Direito Internacional Privado, como
toda norma integrante de um ordenamento jur dico, s ntese integrativa de
fato, valor e norma, n o fugindo, portanto, tridimensionalidade espec ca
da Cincia do Direito. Quanto ao valor do justo, pode ele realizar-se per
se ou pode ser instrumentalizado pela realiza o do _til, ou da certeza.
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IV | Conclusoes

Os tr s temas analisados (reenvio, quest o pr via e pretensa natu-
reza meramente t cnica das normas de Direito Internacional Privado) s o
exemplos de como pode, s vezes, surgir uma constru o te rica com apa-
r ncia de doutrina, mas que, se submetida a estudo luz crtica dos pres-
supostos da Teoria Geral do Direito, se mostra claramente equivocada.
Teoria Geral do Direito (e tamb m  Filoso a do Direito)
incumbe, como objeto espec co de conhecimento, a cr tica dos pressu-
postos cient cos de cada ramo do Direito.
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