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“O que procuramos ressaltar foi que umgq interpretagdo contra legem, de todo into-
leravel, ndo exclui uma interpretacdio praeter legem, quando sobrevém mutagdes pro-
jundas ma ordem politica e social, que levam o juiz a proceder o uma adaptacdo
do direito as condicées da realidade atual” (ALFREDO BUzAID, n’dpresentacdo do
Compéndio de Hermenéutica Juridica de FRANCISCO DE PAULA BarTISTA, Saraiva, 1984,
Cole¢@o Cldssicos do Direito Brasileiro) .

“Importante ma interpretagio nio é a letra da regra, mas q intencdo de quem a
elaborou, principio ressabido que se aplica aos tratados.

Do outro lado, imperiosa é a consideracdo aos efeitos implicitos da questionada
norma juridica internacional.

Sem duvide, sabemos todos que as presuncgédes logicas e as comseqiiéncias neces-
sdrias derivadas de qualquer morma formam igualmente parte delas, porque a vontade
de observar uma regra induz a de cumprir igualmente aqueloutra sem a qual a
primeira ndo teria sentido, ou que se enconire logicamente compreendida nella”,
(conf. DIONisI0 ANzILOTTI, Curso de Derecho Internacional, trad. esp. da 5¢ ed.
italiana, por LoPES OLIVAN, Madrid, 1935, p. 62).

Se o tratado autoriza alguma coisa, ndo porque as partes quisessem apenas
definir principios gerais, mas porque pretendessem concretizar o que mo seu texto
estipularam, é evidente que ele permite também, ainda que sé por se achar subenten-
dido, aquilo que é indispensdvel para realizar o estipulado” (conf. INDWICK EHRLICH,
“L’Interprétation des Traités”, in Recueil des Cours, v. 24, p. 84). (Trecho do voto do
Min. Anténio Neder, no pedido de Extradicdo ne 333, Suica, apud Extradi¢bes-Julga-
mentos e Legislacdo, Brasilia, 1976, p. 569 e 570).

“Aquele mesmo principio hermenéutico, (do efeito util), agore associado ao da
compreensao sistemdtica da lei, manda que se condene, na matéria em exame, uma
restricdo excessiva do conceito de tribunal excepcional” (Trecho do parecer do Pro-
fessor Josk FRANCISCO REZEK, no pedido de Eztradigdo ne 347, Itdlia, ob. cit., p. 174
e 175).

“Recordemos que a morma juridica é um ser auténomo que envolve wum sentido
axiolégico independente daquele que o legislador tenha inicialmente querido exprimir,
um sentido que pode variar com o tempo. A primeira tarefa do juiz serd, entdo, de
maneira serena e equilibrada, captar a valoracdo independente da regra de direito,
utilizando-se dos processos comuns de interpretacdo, que sdo todos vdlidos desde
que associados;, mas essa captacdo se integra com a apreciacdo que ele faz do
caso concreto, quando resplandece a missdo mais importante do juiz — fazer Justica!”

(Lurz FERNANDO CoELHO, Légica Juridica e Interpretacdo das Leis, Forense, 1981,
p=971).



“Assim, o in claris cessat interpretatio colide com a prépria natureza da inter-
pretacio, e seu predominio — hoje felizmente em acentuado declinio — 86 se
explicava por razbes politico-sociais, pelo afd obsedante de evitar a incerteza, O
arbiirio, na aeplicacdo da lei, afd esse que constitui um dos leit motiv daquela encar-
nacdo, jé superada, do liberalismo” (ALiPIO SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasi-
leiro, 1° vol., p. 41, R.T., 1968).

SUMARIO: 1. O Direito. . A excursio das posicbes doutrinirias

do Direito, quanto & interpretacdo. 3. O Direito Internacional Pri-
vado. 4. A Norma de Direito Internacional Privado. 5. Hermenéutica
Juridica. Interpretacio do Direito. 6. Interpretacio da norma no Di-
reito Internacional Privado. 7. Conclus3o.

1. O Direito

Da exceléncia resultante de toda a divergéncia travada na
conceituacio do Direito, restou-nos um saldo positivo de conhe-
cimento de teorias ofertadas por escolas que marcaram, prepon-
derantemente, a evolucdo filosé6fica.

Se h& conceito que se possa acolher, sem duvida, € o de
RADBRUCH que 0 reconheceu como o conjunto das normas gerais
e positivas, que regulam a vida social.

Envolto estd, o Direito, com a vida comunitaria, com a socie-
dade. Deste depende o Direito, razio por que Jost DE OLIVEIRA
Ascensio afirma que “O direito é uma ordem de sociedade. Uma
ordem e nio a ordem, repare-se, porque na sociedade outras ordens
se encontram” (in O Direito. Introducdo e Teoria Geral, Ed. Fund.
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1978, p. 2).

Para se compreender o Direito, necessariamente, ha que co-
nhecer a sociedade, como um ente que busca todas as normas de
ansiedade, tendéncia, apetite e disposicdo de espirito.

Nio se pode falar, hoje, em Direito ou sociedade, sem falar
nas relacdes juridicas multiplas ou extranacionais, cuja existéncia
demonstra ser um fato social, originando o Direito Internacional
Privado (cf. QUINTIN ALFONSIN, in Teoria del Derecho Internacio-
nal, p. 13, Montevidéu, 1955).

Para tanto, levou GiLpa MAcIEL CORREA MEYER RUSSOMANO &
afirmar que:

“Aprofundando esse conceito, em sintese, podemos dizer: as
relacdes concretas, ajuridicas, estabelecidas entre os individuos,
criam relacdes juridicas que contém elementos extranacionais, e
estas relacdes constituem a matéria-prima do estudo do Direito
Internacional Privado” (in Direito Internacional Privado do Tra-
balho, Forense, 2.2 ed., p. 4).
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2. A Ezcursdo das Posicbes Doutrindrias do Direito,
- quanto a Interpretacdo

Néo ha como conceituar o Direito, em forma simplista, sem
uma visdo de todo o progresso de suas idéias no mundo social.

Para tanto, o jurista ndo pode deixar de conhecer a afirma-
cao de Josk DE OLIVEIRA ASCENSAO de que o Direito é uma realidade
muito vasta.

E essa realidade e a sua penetracido fazem que todas as
metodologias conhecidas partam da sua evolucdo histérico-critica,
da Alemanha, na figura impar de Savieny, fundando a “Escola
Histérica”, e que afasta-se do entendimento que o sistema de
direito ndo é exclusivamente um sistema de regras juridicas, mas
um nexo “orginico” entre os  institutos juridicos que vivem na
consciéncia. comum, libertando-se da estrita prisdo a palavra da
lei, em favor de uma consideracdo mais vigorosa do fim da lei
e do nexo de significacbes fornecidas pela global  intuicdo do
instituto. SavieNy, pela sua idéia de sistema como sistema “cien-
tifico” construido a partir dos conceitos juridicos, deu a partida
para a “jurisprudéncia dos conceitos” (cf. KARL LARENZ, Metodo-
logia da Ciéncia do Direito, Ed. Fund. Calouste Gulbenkian, Lisboa,
1969, p. 10 e 11).

- Da “jurisprudéncia dos conceitos” do século XIX, com a ‘“ge-
nealogia dos conceitos” de PucwTa, passando pelo “método histo-
rico-natural” de IHERING, a0 “positivismo racionalista legal” de
WINDSCHEID e a “teoria objectivista da interpretacdo” de BINDING,
WacH e KOHLER, a predominincisa, que se nota é a busca de uma
afirmacédo ao instituto da interpretacdo da lei, como fundamental
a toda sistematica juridica, o que levou os teorizadores da forma
“objectivista” da interpretacio a permitir que a lei, “uma vez
promulgada, pode, como qualquer palavra dita ou escrita, ter para
outros uma significacdo em que nio pensava o seu autor — o
que seria um truismo —, mas ainda que o juridicamente decisivo
¢, em lugar do que pensou o autor da lei, uma significacio
“objetiva”, independente dele e imanente & mesma lei” (KARL
LaRrenz, ob. cit., p. 31).

- Do ciclo que circunde o influxo do conceito positivista de
ciéncia, demonstrada na “teoria psicolégica do Direito” de Bi1ER-
LING, na “jurisprudéncia pragmitica”, de IHERING, no esplendor da
“jurisprudéncia dos interesses”, de HrcCk e SToLL, surge a “teoria
pura do Direito”, de KELSEN, a mais grandiosa tentativa de fun-
damentacdo da ciéncia do Direito como ciéncia, que 0 nosso século
veio até hoje a conhecer, na feliz observacio de LARENZ.

'~ Foi KELSEN quem viu a diferenca fundamental que existe entre

0 legislador e o juiz, na interpretacdo da lei, porque aquele é
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“comparativamente muito mais livre” do que o juiz na criagéo do
Direito. De resto, comenta LARENZ, a teoria de KELSEN, na apli-
cacdo do Direito através de um orgéo juridico, a interpretacéo,
em termos de conhecimento, do Direito aplicado, liga-se sempre
a um acto de vontade, por meio do qual o 6rgio aplicador efetua
uma escolha entre as possibilidades reveladas pela interpretacao”
(ob. cit., p. 95). ’

Desse mesmo ciclo surge o Movimento do Direito Livre que
tem em BirLow, KANTOROWICZ € IsAY, Os seus maximos represen-
tantes.

HerMAN KANTOROWICZ que, sob o pseudonimo de GNAEUS FrLa-
vius, publicou a monografia intitulada Der Kampf um der
Rechtswissenschaft (A Luta pela Ciéncia do Direito), em Heidel-
berg, em 1906, apregoa a mais absoluta liberdade e o poder de
o juiz decidir a seu alvedrio, sem limites na lei, como observou o
professor ALFREDO BuzAID, na apresentacdo da Hermenéutica
Juridica de PAuLa BAPTISTA, Saraiva, 1984.

Da primeira metade do século XX surge a “teoria da ciéncia
do Direito” de STaAMMLER, 0 “neokantismo Sudocidental-alem&o e
a teoria dos valores” de RICKERT, LASK, RADBRUCH € SAUER, 0 “idea-
lismo objetivo e dialética” de BINDER e SCHONFELD, até a “teoria
fenomenolégica do Direito” de REINACH, WELZEL e HUssERrL, todas
desenvolvidas por LAreNz (ob. cit.,), passando as tendéncias meto-
dologicas atuais, obrigatoriamente pela “jurisprudéncia dos inte-
resses” a “jurisprudéncia das valoracdes”, até a critica de FRANZ

JERUSALEM & moderna ciéncia do Direito.

Tém lugar de destaque, ainda, outras escolas proeminentes
que Lurz FernanNpo CorErLuHO desenvolve com a exceléncia de sua
didatica (in Logica Juridica e Interpretacdo das Leis, Forense,
1981, 2.2 ed.): a do pensamento argumentativo e tépica juridica,
com PERELMAN na sua teoria da argumentacdo para equacionar
solucdes, superando a problemética indicada; e THEODOR VIEHWEG,
que em Tépica e Jurisprudéncie, desenvolve os fundamentos de
uma nova ciéncia do direito, voltada menos para os principios do
que para os problemas que concretamente preenchem o universo
da juridicidade (cf. ob. cit.,, p. 160); a Ldgica do Razodvel, de
Luis REcasENs SicHes, professor da Universidade Nacional do
México, que é “o catalisador, na ciéncia juridica latino-americana,
das novas teorias em matéria de hermenéutica do direito, que
se afastam da silogistica e da concepcdo subsuntiva da deciséo
judicial, fundamentando-se na prudéncia, na eqiiidade e no sen-
timento do justo, ubicados no equilibrio da dimensdo humana,
que o autor denomina o razonable, em oposicao ao racional,
porque, as decisdes juridicas, antes de serem racionais, segundo
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a perspectiva légico-subsuntiva, sio razoaveis, e denomina-se o
logos do razoavel vinculado & dimensio humana, (cf. ob. cit., p. 150).

SIcHES assim pensa: Diante da norma aplicadvel a0 caso con-
creto, o juiz deve antever mentalmente os resultados da aplicacao
da norma. Se houver concordancia entre estes e os visados pela
norma, deve o juiz aplicd-la; em caso contrario, deve ser decla-
rado na sentenca que a norma é inaplicavel, por mais que se
afigure como aplicavel. O intérprete é assim fiel & norma e, uma
vez declarada a inaplicabilidade, deve o magistrado procurar
outra, mais conveniente, humana, para a solucio do contencioso.
No caso de néo ser encontrada esta outra, deve-se declarar a
ocorréncia de uma lacuna na legislacéo.

O professor Luiz FerNaNDO CoOELHO ainda pde em destaque
a “Escola da jurisprudéncia sociolégica”, que reflete o espirito
norte-americano, com as expressdes destacadas de OrLiver W. HoL-
MES, ROSCOE PoUND, BENJAMIN CARDOZO e LUIZ BRANDEIS, e ‘“‘que
inspirada na légica experimental de Joun DEwEY, a tese funda-
mental da escola é a necessidade da compreensido correta das
realidades sociais em permanente fluxo histérico, como atitude
preliminar & interpretacdo das normas juridicas expressas mnos
costumes, na lei e nos precedentes” (ob. cit., p. 260).

Por fim, destaque-se a producido cientifica do professor Luiz
FErNANDO COELHO que, somada & Introducdo & Critica do Direito,
ultima idéia projetada no mundo juridico que concentra-se na
desmistifica¢do do idealismo ingénuo, para a construcio de uma
sociedade livre de homens livres, ou seja, desalienados, pos em
relevo o pensamento juridico concreto de ALF Ross, que, “fundado
na perspectiva de um normativismo dialético, representa instru-
mento eficaz para a construcdo de raciocinios juridicos adequados
a realidade do direito” (ob. cit., p. 174).

Vale transcrever o que o eminente professor extraiu do pen-
samento juridico concreto sobre a interpretacido da norma:

“Recordemos que a norma juridica é um ser auténomo que
envolve um sentido axiologico independente dagquele que o legis-
lador tenha inicialmente querido exprimir, um sentido que pode
variar com o tempo. A primeira tarefa do juiz sera entédo, de
maneira serena e equilibrada, captar a valoracio independente
da regra de direito, utilizando-se dos processos comuns de inter-
pretacdo, que sio todos validos desde que associados; mas essa
captacédo se integra com a apreciacido que ele faz do caso concreto,
quando resplandece a missdo mais importante do juiz — fazer
Justica!”

“A velha questdo de como deve o magistrado conduzir-se em
face da lei “injusta” nos parece inteiramente superada, e pasma
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que autores eminentes ainda tenham duvidas teoréticas sobre a
sua solucdo; a noés se configura evidente que deve prevalecer a
justica, o que possibilita ao magistrado corrigir a lei ou decla~-
ra-la inaplicavel. Essa correcdo todavia nao implica a prolacédo
de uma sentenca contra legem, pois, se a norma juridica & por-
tadora da valoracido independente, importa descobri-la no con-
texto dos demais valores sociais, isto €&, conduzir a norma de
direito ao seu lugar no quadro geral das valoracles; O que &
hermenéutica tradicional considera, portanto, uma decisdo contra
leyem nada mais é do que a exclusdo a que o juiz procede das
valoracdes “estranhas” que a norma possa constituir, porque con-
trarias aos principios gerais do direito” (ob. cit., p. 171/172).

3. O Direito Internacional Privado

Nio é somente um conceito de Direito Internacional Privado{
— um conjunto de preceitos reguladores das relacdes de ordem
privada da sociedade internacional (CL6vIis BEVILAQUA), OU O
direito que rege os fatos em translacdo, girando através do espaco
ao redor de leis diversas; ou os fatos situados entre leis espacial-
mente contrarias; ou o direito que concerne a atividade de uma
lei além de sua o6rbita, além do territério, além das pessoas, para.
que foi feita (HarorLpo VALLADAO) — que ira colocé-lo no seio das
posicoes doutrinarias do Direito, quanto & interpretacido das nor-
mas. Necessario se faz uma observacido histdrica.

Do espirito da territorialidade pelo feudalismo, em que Os
individuos restringiam suas atividades aos limites estreitos das
fronteiras demarcadas, as relacdes internacionais intensifica-
ram-se & medida que o homem desenvolveu, ampliou e aperfeicoou
os meios de comunicacido, eis que a extraordinaria mobilidade do
homem sobre o globo terrestre e nos espacos aéreos fixou a causa.
e o efeito dessas relacdes (cf. GiLpa RussomMmaNoO, ob. cit., p. 3).

Mas, “4 medida que o intercdmbio se avolumava, mais acen-
tuado era o contato do alienigena com os ordenamentos juridicos
estranhos e mais intensos os conflitos de legislagcdes. O territoria-
lismo, contudo, haveria de abrandar-se e uma abertura de pro-
duzir-se para que fosse encontrada uma solucdo para o problema’
(apud AGENOR PEREIRA DE ANDRADE, Manual de Direito Internacional
Privado, 1975, S. Paulo, p. 11) e essa solucdo, talvez, alcancada,
estaria através da uniformizacio das normas de direito, com nive-
lamento das legislacdes, com o estabelecimento de uma ordem
juridica unica, como sonhou o holandés JITTA.

_ Evidente, portanto, que a inexisténcia de poder supranacional
ou de uma superjurisdicdo, faz transparecer a existéncia de sobe--
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ranias auténomas, com jurisdicdes independentes, ordem juridica
preponderantemente livre, para que cada pais possa admitir como
juridico s6 aquilo que, como tal, entenda admitir e cada jurisdicio
atribua validade juridica aos fatos, por formsa prépria, sem qual-
quer interferéncia juridica das demais jurisdicdes e sem que exista
orgao superior que possa manifestar-se, afirmativa ou negativa-
mente, quanto as leis que surgem aqui e ali (cf. OsIris RocHA,
Curso de Direito Internacional Privado, Saraiva, 1975, p. 4).

Razdo por que, face as numerosas situacdes em que se da a
confluéncia de varias ordens juridicas, levou JosE DE OLIVEIRA
AsceNsAo a afirmar que o Direito Internacional Privado nio é na
verdade Direito Internacional, mas direito interno: cada pais tem
0 seu proprio Direito Internacional Privado e por ele resolve os
conflitos que possam surgir, o que leva a concluir que as regras do
Direito Internacional Privado sdo regras formais, que caem na
categoria das regras de remissdo. N4o se diz como se regula aquela
situacéo, mas qual a lei que sers competente para a regular, seja
qual for o seu contetido (cf. ob. cit., p. 452).

Regras formais ou regras de remissao, o certo é que o Direito
Internacional Privado é o que sofre maior influéncia na inter-
pretacdo de suas normas.

A autorizagdo que se oferece ao juiz nacional para aplicar a
norma estranha ou estrangeira, oferece, também, a permissio para
interpreta-la nos justos limites da construcdo adequada a realidade
de cada caso interjurisdicional.

4. A Norma do Direito Internacional Privado

Quando o juiz nacional est4 diante de um fato internacional,
ou interjurisdicional, isto é, quando dois meios sociais diferentes
litigam em busca da solucdo i causa proposta, perseguira a indi-
cacdo do direito aplicavel.

Ai a funcéo da norma do Direito Internacional Privado.

Ela indicaré o direito inerente & pessoa que entrou em contato
com mais de um meio social.

ARMINJON j4 a apontara como funcio auxiliar-judicial, e nisto
Se resume e se exaure a sua existéncia, como bem observou OSIRIS
RocuA (ob. cit., p. 13).

Nesse mesmo sentido a licdo de AMILCAR DE CASTRO:

“As normas de direito internacional privado nao se destinam
a direta apreciacio de qualquer relacdo humana existente entre
as pessoas, ou da conduta destas; apenas auxiliam a apreciacio
do fato anormal, sem fornecer qualquer critério para essa aprecia-
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¢do, critério que é sempre dado pelo direito primario que indica”
(in Direito Internacional Privado, Forense, 1977, p. 91).

Por isso, a norma tem funcéo preponderante, ao juiz nacional,
mesmo sendo estranha, eis que se busca definicdo a uma causa
litigada por meios sociais diferentes, por jurisdicdes independentes.

5. Hermenéutica Juridica. Interpretagdo do Direito

Do latim hermeneutica (o que interpreta, o que explica), € a
busca do meio ou modo como se devem interpretar as leis, a fim
de que se tenha delas o exato sentido ou o fiel pensamento do
legislador, na conceituacéo classica, porque nela estdo encerrados
todos os principios e regras que devam ser judiciosamente utiliza-
dos para a interpretacdo do texto legal (cf. DE PLACIDO E SILVA,
Vocabuldrio Juridico).

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO acha que interpretar uma lei
é determinar-lhe com exatidao seu verdadeiro sentido, descobrindo
os varios elementos significativos que entram em sua compreensiao
e reconhecendo todos o0s casos a que se estende sua aphcacao (ct.
Curso, Parte Geral, Saraiva, 1964, p. 36).

Para Francisco pE Paura BAPTISTA, a hermenéutica juridica é
0 sistema de regras para interpretacdo das leis e, derivando do
interesse publico, a sua importancia e autoridade é imensa, que
exige que as leis tenham aplicacdo fiel ao pensamento do legis-
lador (8§ 1.0 e 2.9, do Compéndio de Hermenéutica Juridica, Sarai-
va, 1984). No entanto, superada estd4 a formalizacio de Paura
BapTisTA quando afirma nfo ter lugar a interpretacdo sempre que
a lei, em relacdo aos fatos sujeitos ao seu dominio, é clara e pre-
cisa (Interpretatio cessat in claris), (§ 3.9).

Assim, como esclarece ALiPIO SILVEIRA, O in claris cessat inter-
pretatio colide com a propria natureza da interpretacido, e seu
predominio — hoje felizmente em acentuado declinio — s6 se ex-
plicava por razodes politico-sociais, pelo afd obsedante de evitar a
incerteza, o arbitrio, na aplicacdo da lei, afd esse que constituiu
um dos leit motiv daquela encarnacio, ja superada, do liberalismo
(in Hermenéutica do Direito Brasileiro, 1.2 vol., p. 41, RT, 1968).

A hermenéutica nido se refere somente & lei, mas ao direito
contido na lei; o seu escopo é descobrir o direito, isto é, o conteudo
normativo contido nas formas de expressido do direito, assevera
Luiz FErNANDO CoELHO (in ob. cit., p. 178), para quem epistemolo-
gicamente a hermenéutica se situa como parte da ciéncia do di-
reito, cujo objeto é o estudo e a sistematizacdo dos processos
logicos de interpretacdo, integracido e aplicacdo do direito, corres-
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pondendo particularmente 4 dimensdo dogmatica do conhecimento
juridico.

A0 juiz, verdadeiro intérprete, esta destinada a adequacdo da
norma; ele é “o renovador inteligente e cauto, o sociélogo do Di-
reito. O seu trabalho rejuvenesce e fecunda a férmula prematura-
mente decrépita, e atua como elemento integrador e complementar
da propria lei escrita” (cf. CarLos MaxiMmiLiaNo, Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, Freitas Bastos, 1961, p. 26). )

Enquanto a lei permanece no mundo estatico, a funcéo inter-
pretativa € a dinamica do Direito (Deeni, L’Interpretazione della
legge).

6. Interpretacdo da Norma do Direito Internacional Privado

Ao Supremo Tribunal Federal, como supremo intérprete, cabe a
adequacao da norma de Direito Internacional Privado, nos casos
especificos da sua competéncia.

A pesquisa debrucada sobre seus julgados demonstra quio uti-
lizada é a hermenéutica.

Em todos os ramos visiveis do Direito Internacional Privado,
0 juiz procurou interpretar a norma visando, antes de tudo, fazer
justica, como missdo mais importante, ndo uma interpretacéo con-
tra iegem, como observou o professor ALFREDO Buzaip, mas uma
interpretacao praeter legem, “quando sobrevém mutacdes profun-
das na ordem politica e social, que levam o juiz a proceder a uma
adaptacido do direito as condicdes da realidade atual” (na Apre-
sentacido do Compéndio de Hermenéutica Juridica de PAurLa Bap-
“TISTA).

Vejamos, nos casos praticos, o que o egrégio Supremo Tribunal
Federal resolveu.

I — Matéria de Extradicdo

A Corte enfrentou o debate sobre o instituto da Reciprocidade.

A reciprocidade nada mais é do que a permissio do Estado em
admitir a execucido de sentencas estrangeiras, se o pais de onde
provém admitir execucio das decisfes nacionais.

Instituto bastante criticado por CrLévis BeviLiqua (Direito In-
ternacional Privado), por AMILCAR DE CASTRO (ob. cit.), para quem
essa condicional ndo afina com o verdadeiro fundamento da atri-
‘buicdo de efeitos a fatos ocorridos no estrangeiro: no forum, a
preoccupacdo de justica e utilidade deve subsistir ainda em falta de
tratamento reciproco.

Instituto defendido por Rocco e AUBRY ET Rau, foi preterido
Por CrLovis que defendia o seu banimento do direito, “porque subs-
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titui a idéia de justica pela de conveniéncia, autoriza iniqiiidades
manifestas, e empresta as relagdes internacionais uma estranha
feicio de ameaca e hostilidade” (ob. cit.).

A reciprocidade, no entanto, hoje é fonte reconhecida do di-
reito extradicional.

a — Na Extradicdo n.0 272 — Austria; Extradicdo n.0 273 —
Polénia, e Extradicdo n.0 274 — Alemanha, paises que buscavam o
extraditando Franz PAuL STANGL: o instituto veio & tona quando
os trés Estados requerentes fizeram declarac¢ao de reciprocidade.

A defesa sustentou a insuficiéncia do compromisso, porque ele
envolve um ato internacional néao referendado pelo Congresso.

Disse a defesa que as ConstituicGes anteriores s6 impunham
essa aprovacdo para tratados e convencoes, mas a de 1967 (art.
83, VIII) a exige para “tratados, convencdes e atos internacionais”,
por isso, a oferta de reciprocidade, envolvendo a tacita aceitacao
do Brasil, dependeria do referendo legislativo.

O professor HaroLpo VALLADAO interveio no julgamento como
Procurador-Geral da Republica e fez sua brilhante sustentacao de
parecer, declarando:

“No Direito brasileiro, no tempo do Império, a extradicido era
ato administrativo, quer dizer, o Judiciario ndo intervinha. O Go-
verno prendia e entregava.

“Regia-se por qué?

“Regia-se pela Circular do Bardo de Cairu, de 1847, falando
em promessa de reciprocidade e pelos Tratados.

“Veio a Republica, e que fez o eminente PIRES E ALBUQUERQUE,
Juiz da 2.2 Vara do Rio de Janeiro?

Vieram pedidos de extradicao sem Tratado e ele disse: “Sem
tratado, ndo se d4, porque néo ha lei.”

“Ja estdvamos num regime em que o Judicidrio controlava
tudo. Logo, o Judicidrio também controlava a extradicio.

“Disse mais PIRES E ALBUQUERQUE: “A promessa de reciproci-
dade n&o vale, pois é, de fato, um tratado, que depende de apro-
vacao pelo Congresso.”

“Acompanhando o Supremo Tribunal e PIRES E ALBUQUERQUE,
denegando efeito as promessas de reciprocidade, s6 reconhecendo
a extradicao mediante tratados, foi preciso fazer uma lei de ex-
tradicéo.

“Bssa Lei n.° 2416, de 1911, nido falou em reciprocidade, e
passamos, assim, a dar extradicdo independente das referidas pro-
messas de reciprocidade. S6 se exigiu num caso, art. 1.9, para a
extradicao de brasileiro.

“QO projeto daquela lei, segundo esclareceu MENDES PIMENTEL,
visou “dotar o Pais de uma lei reguladora da extradicdo, consoante
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a qual celebre o Governo brasileiro tratados de remissdo delin-
quentium e atenda a solicitactes de baises ndo ligados ao mosso
por convencgbes internacionais” (Rev. Forense, IV/77).

“Assim, a extradicdo passaria a decorrer do tratado e da lei,
superadas as promessas de reciprocidade.

“E assim o entenderam todos os autores brasileiros que apre-
ciaram, em obras especializadas, a Lei n.0 2.416, de 1911. E os leio:
ARTHUR DRIGGS, 1919, p. 12; CoELHO RoDRIGUES, I, 1927, p. 132; BENTO
DE FAr1a, 1930, p. 28. E, ainda, o Supremo Tribunal Federal, no
acérddo laeder do saudoso e eminente Juiz, e especialista Roprico
Ocravio: “A falta de tratado néo é, entretanto, obstaculo ao pre-
sente pedido de extradicao, em face dos principios liberais da nossa
lei, que autoriza a extradicio independentemente de reciprocidade
S0 exigida quanto & extradicdo de nacionais” (art. 1.9, Rev. Direito
92/75, e H. VaLLapAo. Estudos do DIP, p. 669, e Bolet. Sociedade Bra-
sileira Dir. Internacional '7/107, e Pareceres da Cons. Geral da
Republica, 1/331).

© “Na mesma trilha, a lei atual, o Decreto-Lei 394, de 1938, nio
condicionou a extradicdo & existéncia obrigatéria de tratado ou
de promessa de reciprocidade. S6 previu e exigiu esta para caso
especial, da prisdo preventiva antes do pedido formal, art. 9.0,

“Nesse sentido, também Jost FREDERICO MarqQues, Curso de Di-
reito Penal, 1.0 vol., p. 294 fine e 295 fine.

““Agora o ilustre advogado chega a uma, concluséao, data venia,
tardia. Diz S. Ex.2: hoje, com a nova Constituicido, as ofertas de
reciprocidade nédo valem nada, pborque a Constituicdo diz que depen-
dem de aprovacdo do Congresso tratados, convencdes e outros atos
‘internacionais. J4 PIRES E ALBUQUERQUE mostrara, que todos os atos
internacionais dependiam de aprovacéo do Congresso, pois a pala-
‘vra tratado compreendia também oferta de reciprocidade.

“E a exigéncia da reciprocidade esta superada.

“Se a lei ndao fala em oferta de reciprocidade, como vai o
Supremo exigi-1a?” (Extradicées — Julgamentos e Legislacdo, Bra-
silia, 1976, p. 71.)

O voto do eminente Relator, Ministro Vicror NUNES LEarL, afas-
tou a argiiicdo da defesa, assim se expressando:

“A declaracio de reciprocidade, na falta ou deficiéncia de tra-
tado, é fonte reconhecida do direito de extradicdo (ANDRE MERCIER,
“L’Extradition”, Recueil des Cours, 1930, III, p. 185). Esse principio
ja fora adotado em nosso Pais, no Império, pela Circular de
4/2/1847, do Ministério dos Negécios Estrangeiros; também foi
mencionado, quanto & extradicdo de nacionais, na Lei n.0 2.416,
de 28/6/1911 (art. 1.0, § 1.9), e a lei atual o consagra (Decreto-
-Lei n.° 394, de 28/4/38, art. 6., § 3.9, c.c. art. 9.9), segundo o en-
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tendimento do Supremo Tribunal (Extr. n.° 232, 9/10/61, DJ 4/4/63,.
p. 70; Extr. n.° 288, 7/12/62, RF 205/288, voto do Sr. Ministro GoN-
caLvES DE OLIVEIRA; Extr. n.0 251, 30/9/63, DJ 5/12/63, 1.238, voto
do Sr. Ministro Evanpro Lins). Néo ficou derrogada a nossa lei
nessa matéria, pois ndo tem esse alcance a circunstincia de ser
hoje necessario, o referendum parlamentar para ‘“atos internacio-
nais” (Const. de 1967, art. 83, VIII), diferentemente da Constitui-
¢do anterior, que s6 o exigia para tratados e convencoes.

“0O melhor entendimento da Constituicio é que ela se refere
20s atos internacionais de que resultem obrigagcdes para O NOSSO
Pais. Quando muito, portanto, caberia discutir a exigéncia da
aprovacido parlamentar para o compromisso de reciprocidade que
fosse apresentado pelo Governo brasileiro em seus pedidos de extra-
dicdo. Mas a simples aceitacdo da promessa de Estado estrangeiro
nio envolve obrigacdo para nos.

“Nenhum outro Estado, & falta de norma convencional, ou de
promessa feita pelo Brasil (o que nao é o caso), poderia pretender
um direito & extradicéo, exigivel do nosso Pais, pois ndo hd normas
de Direito Internacional sobre extradicido obrigatéria para todos
os Estados” (MERCIER, ob. cit., p. 182). Dar ou recusar a extradicédo
é direito inerente & soberania do Estado requerido (CorLHO RODRI-
GUES, A Extradicdo, vol. 1, 1930, p. 42). Ele ndo tem obrigacéo inter-
nacional de a conceder sendo no limite dos seus compromissos
(MERCIER, ob. cit.,, p. 180). Nem a Conven¢ado sobre o genocidio
teria criado tal obrigacio em face dos Estados nao signatarios
(L. C. GrEEN, ‘“Political Offences, War Crimes and Extradiction”,
The International and Comparative Law Quarterly, abril, 1962,
p::329).

“(...) Mesmo que o Tribunal consinta na extradicdo por ser
regular e legal o pedido —, surge outro problema, que interessa
particularmente ao Executivo: saber se ele estara obrigado a efe-
tiva-la. Parece-me que essa obrigacdo sé existe nos limites do
direito convencional, porque nao hé, como diz MERCIER, “um direito
internacional geral de extradicao”.

“Em conseqiiéncia, a simples aceitacdo da oferta de reciproci-
dade nao cria obrigacio para o Brasil, ndo dependendo essa acei-
tacdo de referendum do Congresso. Da promessa de reciprocidade
resulta obrigacdo para o Estado requerente, ndo para o Estado
requerido.

“Vou mais longe ainda: mesmo nos casos em que o Brasil seja
o ofertante, uma vez que a reciprocidade j& estd prevista em lei
e no costume internacional, que a nossa lei manda observar (De-
creto-Lei n.0 394/38, art. 9.9, c.c. art. 20, in fine; Cédigo Penal, art.

235



4.9), ndo se compreenderia fosse necessaria nova chancela do Con-
gresso para tal fim” (ob. cit., p. 74/75).

A reciprocidade, portanto, fica ao entendimento interpretativo
do julgador.

b — No julgamento do pedido de Extradicdo n.0 315, da Repu-
blica Federal da Alemanha, o professor Jost FRANCISCO Rzzex, na
qualidade de Procurador da Republica, hoje Ministro da Suprema,
Corte, assim examinou o instituto da reciprocidade: '

“Conhecendo embora o precedente judiciario, que em nada se
desgastou com a superveniéncia da Emenda Constitucional n.o 1,
argumenta a defesa no sentido de que o “ato internacional” ex-
traditério néo pode prescindir do referendum parlamentar.

“A veeméncia da afirmacdo — cujo fascinio liminar sempre
nos pareceu inegiavel — nio acodem, todavia, elementos capazes
de justificar a reforma das concepcgoes até agora pacificas na Su-
prema Corte.

“Com efeito, a citacdo dos escritos de Francisco Cawmpos,
“Despagnet”, “Saint-Aubin”, bem como do “Repertorio La Pradelle
Niboyet”, a mais nio serve que & demonstracido do incontroverso,
ou seja, de que, & falta de tratado especifico, a extradicdo nio é
obrigatoria, ndo conferindo o Direito das Gentes carater juridica-
mente coativo e irrecusavel 3 chamada, promessa de reciprocidade.

“Agindo dentro dos limites de sua soberania, a Republica se
reserva o direito de, em tais casos, recusar a extradicao — pela voz
unica do Poder Executivo — ou concedé-la, ndo havendo, nesta
ultima hipétese, como prescindir da, apreciacdo do pedido pelo Su-
premo Tribunal Federal.

“Toda essa mecinica encontra, naturalmente, sua disciplina em
legislacdo doméstica, cuja compatibilidade com g Lei Maior se acha
de longa data afirmada por essa egrégia Corte. Nem o velho texto
de 1938, nem tampouco o vigente Estatuto do Estrangeiro, concede
abrigo & tese da intervencao parlamentar no processo extraditério.

“A ponderacio elogiiente — embora, invalida — de que tal dis-
ciplina promanou, no passado e na atualidade, de decretos-leis,
poderia ser respondida com a invocacdo, nd0 menos eloqiiente, do
fato de néo se encontrar Estado parametro onde o Poder Executivo
dependa, caso por caso, de aprovacédo do Congresso para formular
ou acolher promessas de reciprocidade quando, respectivamente,
solicita ou se dispde a conceder g, extradicdo (ob. cit., p. 342).

¢ — A Suprema Corte tratou no pedido de Extradicdo n.0 347,
da Italia, sobre o tema da excepcionalidade do Juizo.

Os advogados de defesa do extraditando reclamavam do pedido
alegando descabimento de extradicao quando o réu ests sujeito a
julgamento por Tribunal ou juizo de excecio.
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O mandado de prisao vinha assinado pelo Presidente da Corte
Constitucional da Italia, criada em 1947, apontada como juizo de
excecao.

O professor Jost FraNncIisco REZEK, como Procurador da Repu-
blica, langou seu parecer, reconhecendo-a como Tribunal de
excecao.

Em certo trecho, disse o professor REZEK:

“A listagem legal doméstica dos obstaculos & extradicdo ter-
mina nos incisos VII e VIII do artigo 88 do Estatuto do Estran-
geiro, pertinentes, nessa ordem, & natureza politica do crime e &
excepcionalidade do juizo a que se deva sujeitar, na origem, 0
extraditando.

“O principio do efeito util, elementar em hermenéutica juri-
dica, prescreve, desde logo, a idéia simplista de que juizo de exce-
cao seja aquele precipuamente destinado ao processo e julgamento
de crimes politicos. Quando assim fosse, ter-se-ia o legislador con-
tentado com a redacdo do inciso VII, capaz de cobrir o seu duplo
prop6sito. Se o rol condicionante se estende até um inciso VIII,
versande de modo auténomo a excepcionalidade do juizo, é porque
esta se presume possivel também em presenca de delitos comuns.

“Aquele mesmo principio hermenéutico, agora associado ao da
compreensido sistematica da lei, manda que se condene, na matéria
em exame, uma restricdo excessiva do conceito de tribunal ex-
cepcional.”

Culmina, o ilustre professor, em reconhecer a excecdo, por
entre outras razdes, a competéncia judicante da Corte Constitucio-
nal que foi estabelecida pos factum.

O pedido foi deferido, apesar do parecer da Procuradoria, pelo
voto do eminente ministro Dyact FaLcio, acompanhado por maio-
ria dos demais Ministros, em sessio histérica, eis que os debates
sobre o tema foram dos mais fecundos em termos de posicdo dou-
trindria, e cuja ementa assim se expressou:

“Alegacao da existéncia de juizo de excecdo. A Corte Consti-
tucional criada pela Constituicao Italiana de 1947 situa-se como
6rgdo jurisdicional. A sua composicédo, o processo de recrutamento
dos seus membros, as incompatibilidades e os limites de eficécia
das suas decisdes encontram-se legitimamente definidos na legis-
lacdo da Italia. Orgdo jurisdicional preconstituido e que atende
aos principios fundamentais do estado de direito (...)” (ob. cit,
p. 167).

d — No pedido de Extradi¢cdo n.° 333, da Suica, o Supremo
Tribunal Federal enfrentou o tema da interpretacido quanto & ex-
presséao instrucdo criminal.
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A defesa do extraditando alegava inexistir processo instaurado
e auséncia de instrucdo criminal, como exige o Tratado de Extra-
dicdo firmado pelo Brasil e pela Suica.

Diz a clausula do Tratado:

“O pedido de extradicio sera feito por via diplomdatica. Sers
acompanhado do original ou de cOpia auténtica da sentenca de
condenacéo ou da prontuncia, ou de mandado de priséo, expedido
pelo juiz ou procurador publico competente, peca da qual se con-
clua que ja foi iniciada instrucdo criminal contra o inculpado e
que sua prisdo preventiva foi decretada de acordo com as leis
em vigor.”

A defesa afirmava que o pedido visava repatriar pessoa que
ainda nao faz objeto do processo criminal.

No entanto, o julgamento baseou-se na interpretacédo do con-
ceito de instrucdo criminal que nio se limita, no contexto da
norma, & fase contraditéria do processo, mas extensiva a instrucio
preparatoria.

Diz o eminente Ministro ANTONIO NEDER, relator do pedido:

“Importante na interpretacdo nio é a letra da regra, mas a
intencdo de quem a elaborou, principio ressabido que se aplica aos
tratados.”

“Doutro lado, imperiosa é a consideracéo dos efeitos implicitos
da questionada norma juridica internacional.”

“Sem duvida, sabemos todos que as presuncdes logicas e as
conseqiiéncias necessarias derivadas de qualquer norma formam
igualmente parte delas, porque a vontade de observar uma regra
induz a de cumprir igualmente aqueloutra sem a qual a primeira
nao teria sentido, ou que se encontre logicamente compreendida
nela” (cf. Dionisio ANzIOLOTTI, Curso de Derecho Internacional,
trad. esp. da 5.2 ed. ital., por LorEs OLivaN, Madrid, 1935, p. 62).

“Se o tratado autoriza alguma coisa, nio porque as partes qui-
sessem apenas definir principios gerais, mas porque pretendessem
concretizar o que no seu texto estipularam, é evidente que ele per-
mite também, ainda que s6 por se achar subentendido, aquilo que
€ indispensével para realizar o estipulado” (cf. INDWUIK EHRLICH,
“L’Interprétation des Traités”, in Recueil des Cours, vol. 24, p. 84).

Interpretou-se, entdo, que a prisio preventiva do acusado,
mesmo que decretada na fase preliminar de investigacio do fato
criminoso, é bastante para fundamentar o pedido de extradicéio
(ob. cit., p. 541 e segs.).

e — Muitas vezes, a Corte Suprema ¢é despertada para inter-
pretar expressoes juridicas oriundas de institutos processuais e de
direito material, que necessitam de uma definicdo do juiz para a
aplicacdo nos fatos interjurisdicionais.

238



Ng Extradicdo n.© 280, dos Estados Unidos da América, pro-
curou-se interpretar a palavra Indictment.

Concluiu-se que esse instituto tem identidade com o de Pro-
nuncia do direito brasileiro, vez que na legislacdo americana
indictment é um decreto formal de acusacdo, baseado em instrucio
criminal prévia.

Deferiu-se a extradicéo face ao atendimento & exigéncia da lei
brasileira, de prova de pronuncia (ob. cit., p. 127 e segs.).

f — Na Extradicdo n.° 304, da Argentina, buscou-se dar a
exegese da expressio Secuela del Juicio, muito criticada por pade-
cer de tecnicismo processual.

Terminou, a Corte Suprema, em reconhecer estar na expressao
referida, a prisdo preventiva, ou “ordem de captura”, como moti-
vacdo de interrupcéo da prescri¢do invocada (ob. cit., p. 231 e segs.).

g — J4 no pedido de Extradicdo n.0 318, da Franca, cujo jul-
gamento marcou efetivamente a histéria da Corte Suprema, onde
buscava a extradicio de FERNAND CHARLES ERNEST LEGROS, deu-se a
necessidade de interpretar a expressdo “Mandat d’arrét”, culmi-
nando em reconhecer o “Mandat d’arrét” como meio habil a per-
mitir a detencido preventiva, no curso da instruc¢ido preparatoria.

O Procurador-Geral a época, Ministro JosE CARLOS MOREIRA
Arves, dizia que o “Mandat d’arrét” é, material e formalmente,
decisdo que demanda a observancia de requisitos mais rigidos do
que, entre nos, a que decreta a prisdo preventiva” (ob. cit., p. 357
e segs.).

h — Em outro pedido de Extradicdo n.° 330, dos Estados Uni-
dos da América, a polémica -desenvolveu-se sobre a expressdo
Conspiracy do direito americano.

Baseado na atipicidade da Conspiracy, no Direito Penal Bra-
sileiro, o professor Josk Francisco REzEk opinava pelo indeferi-
mento da extradicdo. No entanto, a Corte Suprema reconheceu
que o crime de conspiracdo corresponde, consoante as peculiari-
dades do caso, ao crime de quadrilha ou bando do Direito Brasi-
leiro, artigo 288 do Cédigo Penal, e o pedido foi deferido.

II — Matéria de Direito de Familia

O Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasides, quando
ainda o Brasil ndo acolhia Divércio, procurou dar interpretacéo
condigna a rebeldia ao Instituto.

a — Na Sentenca Estrangeira n.° 1.372, da Alemanha, a Corte
Suprema reconhecia que os estrangeiros residentes no Brasil po-
diam recorrer a Justica do seu pais para solucionar sua situacéo
conjugal.
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Apesar do excessivo rigor da proibicdo legal do instituto, a
Corte permitia a homologacio de sentenca de divorcio concedida
a estrangeiros, no seu pais (cf. Sentencas Estrangeiras, Brasilia,
1979, p. 205 e segs.).

b — De outra feita, a Corte nido reconheceu como fraude &
lei, a busca dos conjuges ao seu domicilio conjugal, reconhecendo
0 Ministro Orozimeo NoNATO, na Sentenca Estrangeira, n.0 1.487,
da Franca, que “ndo contendo mais a Lei de Introducio, como a
lei anterior, a disposicdo “serd sempre julgada pelo juiz brasileiro”;
a jurisprudéncia, alids, com o apoio dos autores, concluiu que o
dispositivo atual néo tira a competéncia do juiz estrangeiro, em
casos como o dos autos” (ob. cit., p. 247 e segs.).

¢ — Na Sentenca Estrangeira n.© 1.747, dos Estados Unidos
da América, o Tribunal nacional reconheceu que “a regularidade
da citacdo deve ser considerada em relacio as leis e usos do pais
onde realizada. Se a Justica dos Estados Unidos deu por boa e
valiosa a citagdo do réu domiciliado em seu territério, ndo h4 como
examiné-la em face dos preceitos processuais brasileiros e costu-
mes nossos. Homologa-se a sentenca” (ob. cit., p. 363 e segs.).

d — J4 na Sentenca Estrangeira de n.© 1.863, da Franca, 0
Supremo Tribunal Federal interpretou a expressio Averbacdo como
o transito em julgado da sentenca no processo francés (ob. cit.,
p. 393 e segs.).

e — E na Sentenca Estrangeira n.0 2.373, da Republica Arabe
Unida, onde pretendia-se a homologac¢io de sentenca que concedeu
0 Repudio muculmano, que é o divércio unilateral de vontade do
marido, a Corte nacional negou a homologacio interpretando a
auséncia de citacido da mulher como ofensa & ordem publica
brasileira.

7. Conclusdo

De tudo o que foi exposto forcoso é reconhecer que o Direito
Internacional Privado vive, sobremaneira, de interpretacédo de suas
normas oriundas quer de Direito interno, quer de Tratados e
Convencoes.

Na interpretacio da norma de Direito Internacional Privado
busca-se uma solucio definitiva nos contrastes de costumes e legis-
lagdes, procurando unir jurisdicdes e meios sociais diferentes na
sociedade internacional em favor de aproximacfo mais justa e
feliz.

Que nio seja sonho e nem utopia o que RENE Davip reclamou:

“O direito comparado, necessario ao desenvolvimento e a0 em-
prego do direito internacional publico, ndo tem uma funciao menor
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a desempenhar, quando se considera o direito internacional pri-
vado. Este encontra-se atualmente num estado aflitivo. Consiste
essencialmente nas regras de conflito, destinadas a determinar em
cada Estado se as jurisdicdoes nacionais serdo competentes para
conhecer tal relacdo de carater internacional, e por que direito
nacional essa relacao serd regida. Esta maneira de considerar o
problema seria satisfatoria, se se chegasse, nos diversos paises, a
solucGes uniformes. Conflitos de leis e conflitos de jurisdicdes sdo
resolvidos em cada pais sem preocupacao por aquilo que é deci-
dido num outro pais, com o resultado de, neste conflito, haver
muitas vezes uma vitima, a saber: o comércio e as relacdes inter-
nacionais. Estes, estabelecendo-se numa sociedade internacional
nao organizada, sdo submetidos a leis e regimes que diferem de
“lugar para lugar”.

“Uma das principais tarefas que incumbem aos juristas da
nossa época é a de porem termo a esta anarquia; num mundo em
que as relacOes internacionais tomam uma extensio e adquirem
uma freqiiéncia crescente de ano para ano, importa conferir uma
base segura a estas relacdes. Deve ser realizado um acordo entre
os diversos paises para que, por toda a parte, seja aplicado a uma
dada relacdo o mesmo direito nacional. Os Estados devem elaborar
e aceitar, na matéria, solucdes uniformes. Além das convencdes
internacionais, a jurisprudéncia deve, em cada pais, tomar em
consideracdo, quando estabelece uma regra de conflito, a maneira
como o problema, que a ela se pde, foi, a partir desse momento,
resolvido pela lei ou jurisprudéncia nos outros paises” (in Os
Grandes Sistemas do Direito Contempordneo, Ed. Meridiano,
22 ed., p. 34).
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