DA CAPACIDADE EM DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

AMILCAR DE CASTRO

C APACIDADE é vochbulo equivoco; de mais de um sentido ju-
ridico. Varios autores, principalmente alemies, falam em capacidade
de gdzo, e capacidade de exercicio, ou de agir; e porisso € que, por
exemplo, nos arts. 5 e 1.577 do nosso Cédigo Civil aparece com sen-
tidos diferentes. Isso salientamos para advertir que vamos iratar ex-
clusivamente de capacidade como “habilitacido da pessoa para os
atos da vida civil”?, que é a capacidade de exercicio, ou capacidade
de agir. ‘

Trata-se de um dos pressupostos de validade do ato juridico, re-
-gulados pelo direito pitblico. A respeito de capacidade, ndo ha re-
-lacdo entre particulares em pé de igualdade; assim como também nao
ha, por exemplo, a respeito da forma do ato, ou da qualificacdo dos
- bens. Nesses casos, as relacdes, por assim dizer, sdo verticais, entre
.0 subdito e o govérno. Por isso mesmo, muito acertadamente afir-
-mou STREIT que, na capacidade, “il se trouve indiscutablement des
-rélations appartenant au droit public”, declarou DERNBURG que “a
~capacidade juridica é juris publici”, e notou HANS LEwWALD: que as
questoes referentes a capacidade e a4 forma dos atos juridicos nao
sao propostas isoladamente:

“La question  de savoir si quelqu’'un posséde la pleine capacité
d’exercice est, par exemple, soulevée parce qu’il s’agit de la validité
d’un acte juridique ou d’une tutelle a etablir; mais elle ne se posera
guére isolément. Il en est de méme quant i la forme des actes ju-
-ridiques en tant qu’objet d’une réglementation spéciale en droit in-
ternational privé” (1).

A capacidade & poder conferido pela ordem juridica: é o poder
‘de praticar ato juridico valido. Nem tédas as pessoas de suporte
"humano tém capacidade, porque a concessdo desta depende de certo
grau de desenvolvimento fisico e mental, que o individuo pode nio
ter, ou ter incompleto, e por isso os incapazes o sdo.absoluta ou re-
lativamente. Assim, no direito brasileiro, os menores de dezesseis
anos e os loucos nao tém capacidade de exercicio dos direitos de

(1) Hans LewaLp — Régles générales des conflits de lois, in “Recueil des
Cours”, vol. 69, p. 13; GEORGES STREIT — La conception du droit international
privé en Gréce, in “Recueil des Cours®, vol. 20, p. 84; DernBURG apud GIORGIO
JRLLINEK — Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, nota 1 a pag. 92.
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que podem gozar, e por isso se dizem absolutamente incapazes; seus
direitos sdo exercidos por outras pessoas: pai, tutor, curador.

Para LtoN Ducuit, o menor absolutamente incapaz e o louco
nio sdo suicitos de direito; ndo tém personalidade juridica. sdo pro-
tegidos, e bem protegidos, pelo direito objetivo, mas nao sdo sujei-
tos de direito. Pela doutrina exposta por ésse eminente autor, nao
existindo cireitos subjetivos, a protecdo ndo constitui direito para
o menor, cu o louco. A protecdo consiste em proibicdes e obriga-
¢oes, dirigidas a outrem, de fazer o que possa lesar, ou o que possa
aproveitar, a0s interésses econdémicos, ou morais, do louco ou do
menor. Psra proteger os incapazes, supde DucuiT ndo haver neces-
sidade de sc¢ imaginar sejam os mesmos sujeitos de direito, pois,
no seu entender, o animal é também protegido contra maus tratos,
sem ser sujeito de direito. Conseqgiientemente os pais, tutores e
curadores ndo agem em nome dos incapazes, como represenltanles
déles; para DuGuIT 0 que acontece € que o direito objetivo liga con-
seqiiéncias juridicas a declaracées de vontade feitas por terceiros
que tenham em vista os interésses dos loucos ou dos menores, sendo
portanto initil falar em representacdo. E os atos dos pais, tutores
ou curadores podem dar lugar a reparagdes civis precisamente por-
que o direito objetivo liga essa conseqiiéncia a ésses atos (2). Mas,
aceite-se, ou nao, essa doutrina, o certo é que a incapacidade, como
a capacidade, é sempre de direito: em sentido técnico, nao ha in-
capacidade que nido seja estabelecida pelo direito. As vézes é esta-
belecida com base em deficiéncia fisica, ou mental, do individuo;
outras vézes, nao. Assim, hi incapacidades resultantes de causas
subjetivas, como a loucura, a imaturidade, ou prodigalidade; e in-
capacidades impostas pelo direito independentemente de qualquer
causa subjetiva, como, por exemplo, a da mulher casada, e a do
falido. Diante disso, varios autores costumam falar em incapaci-
dade de fato e incapacidade de direilo; mas essa terminologia pode
dar lugar a sofisma de confusdo, dando a entender que, em direito,
possa haver incapacidade ndo estabelecida pelo direito, quando ju-
ridicamente a incapacidade, em qualquer hipétese, é sempre de di-
reilo, pois invariavelmente é nocio juridica, no sentido de estabe-
lecida, ou imposta, exclusivamente pelo direito; tanto assim que
pode haver individuos vulgarmente incapazes que sejam juridica-
mente pessoas capazes, e vice-versa.

A mulher, pelo fato de ser casada, e o individuo, pelo fato de
ser falido, ndao sdo portadores de qualquer deficiéncia fisica ou
mental, como as criangas e os loucos, mas por motivos muito dife-
rentes, de ordem objetiva, sdo impedidos pelo direito de praticar

. (3) LkonN Dueurr — Traité de Droit Constitutionnel, vol. 1, pag. 469 e
seguintes.
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eertos atos. O marido, sem duvida, é o administrador dos bens do
casal, ¢ por isso mesmo, sem o consentimento -déle, a mulher néo
pode praticar alguns atos da vida civil, mas isso nao significa que
a mulher casada seja portadora de qualquer deficiéncia fisica, ou
mental, evidentemente. O que se deve dizer, portanto, é que a
mulher casada é objetivamente impedida pelo direito de praticar
certos atos sem autorizagdo do marido; assim como também o ma-
rido é impedido por direito de praticar certos atos sem autorizacéao
da mulher. Donde se conclui que tanto o marido, como a mulher,
sd0 em maior ou menor proporcédo portadores de incapacidade
estabelecida pelo direito, nada importando a integridade fisica e
mental que apresentem.

Do mesmo modo, o falido ¢ pessoa objetivamente impedida por
direito de praticar inumeros atos da vida civil e comercial, nada
importando nao seja fisica ou mentalmente deficitario. O impedi-
mento do falido, como o da mulher casada, ou o do marido, _provém
de causas objetivas, e ndo de causas subjetivas. Por essa razdo, en-
tretanto, ndo se deve dizer que a incapacidade é de direilo, e ndo
" de fato, porque isso podera dar lugar a supor que haja alguma in-
capacidade que ndo seja de direito. A mulher casada, o marido e
o falido, por direito, sdo relativamente incapazes; os menores, 0S
loucos, os prédigos, os toxicomanos, ou os selvicolas, por direilo,
sdo absoluta, ou relativamente incapazes, mas éstes por causas sub-
jetivas, enquanto aquéles por causas ou impedimentos objetivos.

Colocadas, assim, as coisas em seus devidos lugares, Ja ficaru
mais facil desenvolver o assunto, mas antes ainda é preciso lembrar
que a questio da capacidade nem sempre se encontra bem encami-
nhada na esfera do direito internacional privado; e isto porque os
doutrinadores em geral ndo distinguem estas duas questdes incon-
fundiveis: a de efeito internacional de direito adquirido, e a de
direito internacional privado. Tratando-se da primeira, o de que se
cuida é de saber se o ato juridico praticado no estrangeiro deve, ou
nio, ser recebido como valido e operante no forum; e portanto se
a capacidade, ou incapacidade, atribuida por uma jurisdicdo deve,
ou n#o, ser respeitada por outra jurisdiciio. Por exemplo: realiza-se
um contrato no estrangeiro; por defeito de capacidade na juris-
dicdo indigena, e ndo na jurisdi¢do alienigena, pode &sse contrato
ser anulado na jurisdi¢do indigena ? Questdo hem diferente é a de
direito internacional privado: o contrato se realiza, nio no estran-
geiro, mas no forum; e entdo a capacidade vai ser atribuida ex novo,
nada importando ja seja o contratante capaz, ou incapaz, de contra-
tar em qualquer jurisdicdo estranha pois o de que se cuida é de
saber se éle é capaz de contratar no forum, j4 que o ato juridico
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realizado no forum principalmente deve ser tido como valido no
forum, e apenas secundiriamente no éstrangeiro.

Além disso, a maioria dés autores tem pretendido resolver a
questdo de direito internacional privado de ponto de vista ideal,
ot universal, presuponde poder ser a priori aconselhada esta, ou
aquela circunstincia de conexéo, para todos os sistemas positivos
de direito internacional privado; quando o certo é que a adogdo
desta, ou daquela circufistincia de conexdo, nesta ou naquela ju-
risdicdo, como acontece com qualquer soluc@ao juridica, depende
de condigdes histéricas, politicas, econdmicas, sociais e demogra-
ficas peculiares a cada jurisdicdo (3). Inumeraveis doutrinadores
muito se preocupam com o fato de ser a mesma pessoa, a0 mesSmo
tempo, considerada capaz numa jurisdicio e incapaz noutra, su-
pondo ser possivel conseguir-se que a mesma pessoa se apresente
em tdda parte como capaz, ou incapaz. Considerim ser muito ih-
conveniente a alteracdo da capacidade ou incapacidade da mesma
pessoa ao agir numa, e depois houira jurisdi¢io. Mas, como ninguém
ignora, cada sistema de direito intérnacional privado se destina a
obter solugdes validas em déterminada jurisdicdo, ou seja: no forum;
e portanto do ponto de vista desta jurisdicdo é due o caso deve ser
resolvido. E como néo ha sistéema universal de direito internacional
privado, em cada jurisdicdo se deve decidir qual seja a conex&o
mais adequada, ou mais conveniente a essa jurisdicho, sendo por
isso impossivel conseguir aquela almejada uniformidade de trata-
mento, seja qual fér a circunstdncia de conexdo adotada. Unifor-
midade de solucles nio séra conseguida sem uniformidade de sis-
temas positivos de direito internacional privado. E claro que todos
os sistemas positivos devem ser organizados com “espirilo interna-
cional”, ou com “espirito de solidariedade humana”, mas isto néo
importa uniformidade de sistemas positivos.

Buscando essa inatingivel uniformmidade, muitos autores supdem
consegui-la pela adocio do que denominam “lei pessoal” ou “esta-
tuto pessoal”, despercebidamente aferrados a residuo verbal das es-
colas estatutarias, quando todos os resquicios de doutrinas obso-
letas devem ser expungidos da teoria do diréito internacional pri-
vado. Como se sabe, os estatutérios dividiam o direito objetivo em
duas partes: estatutos referentes as pessoas (pessoais), e estatutos
referentes as coisas (reais). Depois, alguns sequazes da escola
francesa comecaram a estabelecer sinonimia entre real e territorial,
e entre pessoal ¢ ezlralerritorial, totalmente deslembrados de que
tanto o direito que supunham referente &4 pessoa, como 0 que su-
punham referente & coisa, vigora exclusivamente em determinada

(31’ Oscar Tewénio — Lel dé Introdupdd ao Cédigo Givil Brabtléire, ne 215,
pag. 138.
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jurisdicdéo, e pode ser imitado fora dessa jurisdicdo. Para os adep-
tos da escola estatutdria francesa, extraterritorialidade e territo-
rialidade eram palavras de significagcdo mais ampla que pessoal e
-real, podendo-se dizer que, para éles, extraferritorial (pessoal) e
territorial (real) eram dois géneros, de que cada um dos quais eram
duas espécies o estatuto pessoal (referente a pessoa), e o estatuto
real (referente a coisa). Mas hoje tdda essa terminologia deve ser
evitada como imprestavel, porque ndo corresponde a realidade ju-
ridica, e s6 pode dar lugar a equivocos e confusdes. E sempre in-
conveniente usar vocabulario de doutrina abandonada, para tra-

duzir idéias novas, porque os vocdbulos podem ainda insinuar o an-
tigo significado errdoneo. Por conseguinte, se a doutrina moderna
ja demonstrou que é érro dividir o direito objetivo em leis pessoais
e leis reais, e que é pura ilusdo a existéncia de leis extraterrito-
riais, ou com forca de vigorarem por si mesmas fora da jurisdicdo

que lhes é proépria, ndo convém usar a terminologia das escolas es-
tatutarias, evitando-se falar em “lei pessoal”, ou em “estatuto pes-
soal”. Porque conservar o rétulo antigo, quando ja é outro bem di-
ferente o conteido do frasco ?

Em direito internacional privado, a respeito de capacidaae,
varios sistemas tém sido recomendados: o do ius fori, o do ius loci
actis, o do ius causae, o do ius patriae, e o do ius domicilii.

O primeiro consiste em mandar observar o direito local, ou
seja exclusivamente o direito indigena, ou direito do forum; e assim
a pessoa que ja era tida como capaz em sua péYria, ou no lugar de
seu domicilio, pode voltar a ser tratada no forum como incapaz.
Por essa razio de ordem pratica, tem-se pretendido criticar o sis-
tema, dizendo-se que ¢ simples, mas inconveniente aos interésses
individuais e ao comércio internacional. Critica tio antiga qudo
improcedente, em primeiro lugar porque qualquer sistema de di-
reito internacional privado se destina a dar solucdes juridicas va-
lidas no forum; em segundo lugar, porque aquela suposta inconve-
niéncia de ordem pratica pode também decorrer da adocdo dos
outros sistemas. Por exemplo: em Portugal, e na Franca, sc rege
a capacidade pelo direito nacional, enquanto na Dinamarca e no
Brasil se rege pelo direito do domic®lio. Isto pdsto, se um holan-
dés de 22 anos, domiciliado no Brasil, tiver sua capacidade aferida
por tribunal portugués, ou francés, seraem Portugual e na Franga
tido como menor, e j4 na Dinamarca seri tido como maior; se ésse
mesmo holandés, com 23 anos, estiver domiciliado na Dinamarca,

no Brasil e na Dinamarca sera havido como menor, enquanto em
Portugual e na Franca sera considerado maior. Vé-se, assim, que a
nacionalidade, ou o domicilio, tomados como circunstincia de co-
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nexdo, também ndo impedem de se ver uma pessoa capaz numa ju-
risdicdo, e incapaz noutra, jA que ndo ha uniformidade de sistemas
de direito internacional privado. -

~ A verdade é que o sistema do ius fori é tdo juridico como outro
qualquer, e nunca se deve perder de vista que em cada jurisdigcao
sempre se confere a capacidade ex novo, por intermédio do direito
internacional privado, pois de outro modo estaria suprimida a auto-
nomia da jurisdigcdo no estabelecimento de sua ordem juridica, e es-
‘pecialmente do seu sistema de direito internacional privado.

O segundo manda observar o direito do lugar onde o ato for
realizado; e mutatis mutandis déle se pode dizer o mesmo que acaba
de ser dito a respeito do primeiro, porque com éle se confunde.
A respeito de efeito internacional de direitos adquiridos é que os
dois primeiros sistemas nio se confundem, porque pelo sistema
do ius fori o ato é& praticado no estrangeiro e a capacidade do
agente, para ser ésse ato recebido como valido, é sempre aferida
pelo ius fori; ao passo que, pelo sistema do ius loci actiis seri afe-
rida pelo direito do lugar onde o ato for praticado, vale dizer: pelo
direito estrangeiro. Tratando-se, porém, de direito internacional
privado, que cuida apenas de atos praficados no forum os dois
primeiros sistemas se confundem.

O terceiro, preconizado por ZITELMANN e WOLFF, recomenda
observincia do mesmo direito regulador do negdcio juridico que
vai ser realizado no forum. Gera o inconveniente de ordem pratica
de poder ser a mesma pessoa capaz para um negdcio, e incapaz
para outro, na mesma jurisdicio; mas a seu respeito, mulatis mu-
tandis, se pode afirmar o mesmo que foi afirmado a respelto do
prlmelro sistema. "

O quarto consiste em estabelecer se observe o direito do Es-

tado a que a pessoa pertence (ius palriae). Foi adotado no Brasil
até o dia 23 de outubro de 1942. ' '
" O quinto consiste em recomendar se observe o direito do lugar
onde a pessoa é domiciliada (ius domicilii) .. . Entrou a vigorar no
Brasil no dia 24 de outubro de 1942, por foér¢a do Decreto-lei n.°
4.707, de 17 de setembro daquele mesmo ano.

A‘adocﬁo de qualquer désses sistemas é questio das mais dis-
cutidas em direito internacional privado; e como o dissidio, anti-
quissimo, mais se aviva entre os partidarios do ius pairiae e os
‘adeptos do ius domicilii, vejamos como surgiu essa divergéncia;
como tem side praticamente solucionada; e como deve ser ]uridx-
camente resolvida. '

. O direito .romano, para outros efeitos, que nao para reger
fatos internacionais, a que se destinava o fus “gentium, estabelecia
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distingdo enire origo e damicilium (4). Origo, ou domif:ilio de ori-
gem, era o lugar de proveniéncia da pessoa, era a civlta§ a que a
pessoa pertencia, significando direito de cidade pum municiplo, Qu
numa colénia; ao passo que domicilium era o lugar onde a pessoa
no momento residia, eom animo definitivo.

Os estatutaries, para reger fatos inter-provinciais ou inter-mu-
nicipais, se serviram dessa distingdo romana; e enquanto alguns
aceitaram o “estatuto pessoal” da opigo, outros comegaram a afir-
mar que ésse “estatuto” devia ser o do domicilium. Na eleicaa da
origo ja se encontrava tendéncia a adogdo do ius patriae; e o Co-
digo Civil Francés, em 1804, infletin nessa dire¢cdo, mandando ob-
servar a respeito da capacidade o ius pafriae, que é o mesmo da
nacionalidade, direito nacional, ou direito vigente no Estado a que
3 pessoa se encontre politicamente ligada como parte integrante
do respectivo povo.

Na opinido de MacHADO VILELA, as causas de adog¢do do ius pa-
triae pelo Cédigo Civil Francés foram duas: uma histérica, outra po-
litica. A razdo histérica é esta que, antes da vigéncia désse Codigo,
us provincias francesas se regiam por direitos jurisprudenciais d1-
ferentes, e por isso os fatos inter-provinciais se estabeleciam prin-
cipalmente enfre pessoas da mesma nacionalidade, que se apresen-
tavam com domicilios diversos. Era natural, portanto, que os ju-
ristas tendessemn a eleger o demicilio eemo ecircunstincia de cone-
xdo, fosse o de origem, ou o adquirido pela residéneia com animo
definitivo. Mas, operada a unificacdo legislativa pelo cédigo nacio-
nal, os fates inter-provinciais perderam téda sua antiga impeortan-
eia, ¢ vieram para ¢ primeiro plano os fatos internacionais; e assim
se passou natuyralmente a dar ao direito nacional francés a mesma
funcdo antes atribuida ao direito provincial do domicilie de origem.
E a razdo politica foi esta que, sendo a Franca pais exportador de
gente, convinha aos franceses que seus patricios no estrangeiros eon-
tinuassem na Franca sujeitos ao direita francés (5), ou, nos pre-
cisgs térmos da exposigio de motivos apresentada por PORTALIS,
a fim de que, para o futuro, “la loi francaise suive avec des yeux
de mére les Francais jusque dans les régions les plus éloignées”.

(4) A circunstincig de estar a pessoa ligaca a uma das cidades do Im-
pério Romano, por qualquer désses lagos (on’go ou domicilium) tinha como con-
seqiiéncia submeté-la aos encargos municipais (munera), a Jurisdiefio e ao direito
da cidade, pois es romanos, snfes de comegare:n a aplicar o ims gentium, ade-
taram o sistema -da gbsoluta personalidgde do dircito (FraNtz DESPAGNBT — Ppré-
cis de Droit International Privé, Pag. 290-291). Alias o direito romano era di-
reito civil no sentido tradicional desta palavra: préprio dos éidadios romanos
em virtude do prineipio da personalidade do direite (SogM-M177EIS-WENGER ~—
Instituciones de derecho privado romano, pag. 55 ¢ 158).

(5) Alvaro da Costa Macuana Vimia — Tratado elementar fedrico e pra-
lica de Direito Internacipnel Privgde, vel. I, phg. 368.
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MaNCINI se filiou a ésse sistema, supondo ser a capacidade as-
sunto de direito privade, e dizemdo que o direito privado necessarie
é pessoal, porque é nacional, isto é influenciado pelos mesmos fa-
téres que determinam o desenvolvimento fisicoe e mental dos indi-
viduos, sendo esta a razdio de dever acompanhé-los fora da paétris,
nt cicalrix in eorpore.

PiLLET, seguindo as pégadas de PoRrtaLIls, colocou o sistema em
base diferente, dizendo que o direito a ser observado deve ser o na-
cional porque cabe ao Estado proteger seus siibditos no estrangeiro,
e ¢ de protecdo individual o direito referente & capacidade.

Acontece que, ainda no século XIX, SavieNy, em sentido dife-
rente, recomendou o direito do lugar do domicilio, porque éste é
a sede da pessoa considerada em si mesma. A partir de 1850, as
jurisdicGes inglésas, que até entdo seguiam o sistema do ims fori,
comecaram a admitir o ius domicilii em matéria de capacidade, in-
fluenciadas principalmente por SAVIGNY, através dos trabalhos de
WESTLAKE (6); por outro lado, também a América do Norte, como
o Império Britinico, em razdo de sua Constitui¢do, ndo podende
ter lei nacional, manteve sempre o sistema do ius domicilii, come
instrumento comodo de absorg¢éo juridica de considerivel massa de
imigrantes idos de tdda parte do mundo.

E assim se formaram as duas correntes: uma a se bater pelo
direito nacional, outra a pugnar pelo direito do domicilio.

Vérios proponentes de nacionalidade como circunstancia de
conexao em matéria de capacidade encarecem a necessidade de se
assegurar estabilidade ao estado da pessoa, dando maior continui-
dade e maior permanéncia 4 sua personalidade, e supdem que isso
melhor se consegue pela nacionalidade, porque de domicilio pode
o individuo mudar mais facilmente. Mas, em primeiro lugar, aquela
desejada estabilidade ndo parece tdo necessaria, nem no interésse
particular, nem no interésse publico: se a pessoa mudou seu domi-
cilio de um para outro lugar, nada mais natural e razoavel é que,
a seu respeito, se passe a observar outro direito. Em segundo lugar,
nao ¢ tao facil como se supde a mudanca de domicilio internaeianal;
haja vista o sistema inglés de domicilio; e se é o forum o qualifi-
cador das circunstincias de conexio, inclusive o domicilio (7), pode
o legislador dificultar a seu modo a aquisicdo e perda de domicilie,
desfazendo em grande parte aquéle supdsto inconvemiente.

Para os adeptos da doutrina de MANCINI, o direita nacieaal
deve acompanhar o individuo como o sangue que lhe circula nas

{6) RENE CassiN — La.nouvelle conception du domicile, in “Recueil des
Cours”, vol. 34, pag. 709 e 720.

(7) Groree WILFRED STUMBERNG — Principles of Confict of Laws, pig. 51.
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veias, mas essa doutrina se encontra inteiramente desacreditada:
a nacionalidade ndo é a mais importante das circunstancias de co-
nexao; e a qualidade de cidaddo de um Estado nada tem a ver com
capacidade, tanto assim que os apatridas sdo tdo capazes como as
pessoas que tenham uma, duas ou mais nacionalidades.

Afinal, os discipulos de PILLET afirmam que o direito referente
a capacidade é de protecdo individual, e ao Estado compete pro-
teger seu povo, sendo esta a razio de competir ao Estado legislar
a respeito da capacidade de seus subditos. Mas evidentemente essa
explicacdo ndo satisfaz. Em primeiro lugar, ndo se pode saber por-
que haja de estar a pessoa necessariamente desprotegida pelo sim-
ples fato de se observar o direito do lugar de seu domicilio a res-
peito de sua capacidade. Em segundo lugar, nenhum Estado pode
estabelecer regras de capacidade que devam ser obedecidas por ou-
tros Estados auténomos. Em terceiro lugar, se a questdo fosse sé6 po-
litica, e devesse ser vista apenas pelo lado do interésse publico,
entdo se deveria ter também em consideracdo o interésse do Estado
onde a pessoa esteja domiciliada, jA que a atribuicdo de capacidade
interessa tanto, ou mais ainda, d jurisdicdo onde vive o individuo,
onde existe a pessoa. Por isso mesmo, uma das razdes principais
pelas quais os americanos adotam o ius domicilii é o afluxo de mi-
Ihoes de estrangeiros gne imigram todos os anos, sem poderem se
naturalizar em periodo de duracido variavel. Os Estados-membros
norte-americanos veriam sua ordem publica comprometida se para
ésses grupos de estrangeiros se pusessem a imitar os diversos e
pouco conhecidos direitos das nacées a que pertencem. No exato
dizer de HEeALY, “interésses praticos, sociais e comerciais, exigem
que sejam todos ésses estrangeiros submetidos ao direito do terri-
torio em que residem realmente; de outra maneira o govérno e seus
‘sibditos estariam em estado de constante incertéza a respeito dos
direitos a serem observados quanto a essas pessoas” (8).

'E insustentavel, portanto, a razdo dada por PILLET para a ado-
¢do da nacionalidade como circunstincia de conexio: se nenhum
sistema ‘de direito internacional privado é organizado para vigorar
fora do pais, nenhum Estado pode pretender regular as relagdes pri-
vadas de seus subditos estabelecidas em jurisdicdo estrangeira, nem
muito menos pretender que o Estado estrangeiro mantenha sistema
de direito lnternaclonal prlvado conveniente a seus interésses par-
ticulares, mandando, por exemplo, observar o d1re1to nacional a res-
peito de capacidade.

Seria fastidioso continuar a ‘examinar os argumentos, as vézés
.ingénuos, dos partidérios do direito nacional e do direito do domi-

(8) THoMAS HENRY HeEALY — Théoric générale de Uordre publlc, in “Recueil
des Cours”, vol. 9, pég. 523. : ; :
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cilio; a luta foi a tal ponto que chegaram a invocar as estatisticas,
mostrando ser maior a soma das populagées dos Estados que ado-
tam como circunstancia de conexdo a nacionalidade ou o domicilio,
saindo, assim, a discussdo do terremo juridico.

, O certo parece dizer-se que a nacionalidade e o domicilio sdo
motivos de conexido aceitaveis, conforme as circunstdncias. Conse-
qgiiéncia de ser o direito internacional privado ramo do direito pu-
blico de cada jurisdi¢cao autdonoma é que tédas as suas regras devem
ser organizadas tal como o sdo as demais regras de direito, sob a
influéncia de condigdes locais. E por isso é que tem sido impossi-
vel resolver-se a questdo de ponto de vista universal, pressupon-
do-se poder ser a priori aconselhada esta, ou aquela solucdo, para
todos os sistemas positivos de direito internacional privado. De pon-
to de vista ideal, a priori, PARA O DIREITO POSITIVO, é tio im-
possivel dizer-se que a respeito de capacidade se deve observar o
direito nacional, como o direito do domicilio; assim como também
¢ impossivel estabelecer-se de modo geral que a maioridade deve
comegar aos 18, aos 21, aos 23, ou aos 25 anos, pretendendo-se so-
lucionar esta questio fora do tempo e do meio social.

Do ponto de vista 1égico, pende a balanga para o lado do domi-
cilio. Se a capacidade é um pressuposto de validade do ato, ou da
relacio juridica, regulado pelo direito publico de cada jurisdigé@o
autébnoma; se a questdo da capacidade se resolve sempre do ponto
de vista de determinada jurisdi¢do, para a solucio ser tida como
valida ai mesmo; se essa jurisdicio mantém o seu direito interna-
cional privado para os casos que tenha de resolver, e nao para o0s
casos que hajam de ser resolvidos em jurisdigdo estrangeira; se a
capacidade é atribuida sempre ex novo por qualquer jurisdicdo au-
tonoma; e se da nacionalidade, ou da falta de nacionalidade, nao
pode decorrer necessariamente a capacidade, nem a incapacidade;
se nenhum Estado pode governar a capacidade de seus subditos
nas jurisdi¢des estrangeiras, parecem mesmo bem abalados o antigo
prestigio e a iluséria importincia do direito nacional. Na verdade,
o direito nada tem a ver com a légica, e precisamente por isso é que
ainda se encontra em véarios paises a nacionalidade como circuns-
tincia de conexio em matéria de capacidade. Se a logica prevale-
cesse, s6 poderia ser adotado o sistema do ius domicilii.

A doutrina moderna vem afirmando que consideragdes de
ordem pratica, no mundo inteiro, tém mostrado ser mais conve-
-niente a adocdo do ius.domicilii: o direito produzido pelo meio
social onde o individuo efetivamente vive é que deve ser observado
quanto & sua capacidade. O que importa é a adaptacdo da pessoa
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ao meie juridico e econémico em que tem de viver (9), e se o
homem ¢, nde sé membro da sociedade, mas produto do meio ende
vive (10), parece mais conveniente que tenha sua capacidade afe-
rida pelo direito do meio onde se estaheleceu com animo definitivo,
pouco importando que, por lago politico, esteja préso a Estado onde
ndo vive, ou que nio tenha nacionalidade. Expondo essa doutrina,
assim se exprime LEREBOURS-PIGEONNIERE :

“A priori, la réglementation la mieux adaptée & la personne me
parait étre la loi du domicile. Un individu isolé et méme une fa-
mille prennent vite les moeurs du pays dans lequel ils ont établi leur
résidence habituelle. Les procédés techniques, au moyen desquels
la loi de ce pays organise la famille et protége les personnes, seront
plus faciles a suivre que ceux de la loi nationale pour les étrangers
qui ont toutes leurs habitudes, inconsciemment accomodées au mi-
lieu. Et cela est vrai, avec plus de force encore, de régles impé-
ratives telles que Yinterdiction du divorce” (11).

No domicilio, em regra, tem a pessoa a maioria de seus inte-

résses, o maior vulto de suas transacdes, e portanto a protecdo dés-
ses interésses deve principalmente ser dada pelo direito désse meio,
uma vez que a nacionalidade e a capacidade se exercem em con-
dicoes muito diferentes, e uma nada tem a ver com a ouira.
' Afinal, do ponto de vista pratico, para a jurisdicdo onde este-
jam domiciliados muitos estrangeiros, facilitada se encontra a ob-
servancia do direito; e, como notou LEREBOURS-PIGEONNIERE, para
o proprio estrangeiro domiciliado na jurisdicdo é muito mais con-
veniente a conexao do domicilio, porque longe de sua patria nao
podera acompanhar as alteragdes do direito nacional, com menos
dificuldade com que consegue saber qual seja o direito vigente em
seu domicilio. Em regra, o estrangeiro leigo ndo conhece nunca,
nem o direito de sua péatria, nem o do lugar do seu domicilio, mas
encontra menor dificuldade guanto a éste.

Do ponto de vista doutrinario, atualmente, em todo o mundo,
a tendéncia ¢ pela adogdo do domicilio camo circunstincia de co-
nexdo; ¢ do ponto de vista politico-legal ndo falta quem afirme que
aos Estados exportadores de hemens convém adotar o direito na-
cional, enquanto aos Estados importadores ¢ preferivel adotar o
ius domicilii; mas ainda posta, assim, a questdo no terreno politico,
essa regra nao pode ser imvariavel, porque circunstincias diversas
podem influir em sentido contrario. Vale dizer: o certo é que a na-

(9) HENRI BATEMAN — O pregime matrimonial no direito internacional pri-
vade, pag. 222.

(1) Koareumov — Cours de Théerie Géndrale du Proit, pig. 284 in fine e 287.

11} Pauvr Lereseurs-PiGRowNIERe — Précis de Droit International Priveé,
pig. 204.
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_cionalidade e o domicilio sio motives de conexdao aceitiveis, con-
forme as circunstdncias de cada jurisdicio em determinada época.

No Brasil, desde a vigéncia das Ordenacdes do Reino de Por-
tugal até o dia 23 de outubro de 1942, sempre se observou, quanto
a capacidade, o direito nacional. Em 1857, TEIXEIRA DE FREITAS
propds no Esbdco o sistema do ius domicilii; em 1898, em célebre
memorial apresentado ao Sypremo Tribunal Federal, o Conselheiro
BARRADAS se bateu por ésse sistema; em 1908 e 1922, dois congres-
sos juridicos concluiram pela conveniéncia de se adotar o domicilio
como circunstincia de conexido; e em 27 de abril de 1932 o Jornal
do Comérolo publicou um projeto de reforma do direito internacio-
nal privado brasileiro, subscrito por Crovis BEviLAQUA, EbpuARDO
EsSPINOLA e ALFREDO BERNARDES DA SILVA, propondo a adogdo, quanto
a capacidade, do direito do domicilio; mas s6 dez anos depois, pela
atual Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, foi quebrada a tradicdo
do nosso direito.

No atual sistema brasileiro de direito internacional privado,
quanto a capacidade, se deve observar o direito do lugar onde for
domiciliada a pessoa, nada importando a sua nacionalidade; assim
dispde o art. 7 da Lei de Introducio:

“A lei do pais em que féor domiciliada a pessoa determina

as regras sObre o coméco e o fim da personalidade, o nome, a ca-
pacidade, e os direitos de familia”.

A capacidade de que fala essa disposicdo é a conferida pelo di-
reito em razdo do dJesenvolvimento fisico e mental do individuo;
o que vale afirmar que essa disposicéo nao se refere a incapacidades
estabelecidas por causas, ou impedimentos objetivos, sem qualquer
ateng@io ao desenvolvimento fisico e mental do individuo. Estas, go-
- vernadas pelo ius causae, podem ser aferidas por outro direito, que
nao seja o do domicilio.



