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(RESUM O)

O artigo procura chamar a atencdo para a dificuldade
de se estabelecer uma metodologia para a inter-
pretacdo da lei mais favoravel, enquanto elemento
de conexao adotado pelo Direito Internacional Pri-
vado brasileiro em matéria sucesséria, em fungao
do desafio kelseniano detectado por Tércio Sam-
paio Ferraz Jr. e que consiste na dificuldade de se
estabelecer formas de fixagdo da norma individual
por parte do intérprete auténtico, dada a impos-
sibilidade metodoldgica encontrada pelo intérprete
doutrinario em funcdo da profusdo de normas
passiveis de andlise, e conseqUente fixacdo de seus
multiplos sentidos.

Palavras-chave: hermenéutica — norma juridica — lei

mais favordvel — elemento estrangeiro — elemento
de conexao — sucessao com elemento estrangeiro.

| INTRODUCAO

O fendmeno juridico — seja ele qual for — parte
sempre de uma andlise interpretativa do objeto deste
fendmeno, andlise que se mostra sempre necessdria,

(ABSTRACT)

The idea of the article is to call the attention for the
difficulty in establishing a methodology for inter-
pretation of the most favorable applicable law, while
connection factor applied in the Brazilian inter-
national private law in respect of succession matter,
in view of the Kelsian challenge detected by Tércio
Sampaio Ferraz Junior and which consists in the
difficulty of establishing ways of definition of the single
legislation from the authentic interpreter, given the
methodological impossibility found by the doctrinal
interpreter because of the spreading legislation sub-
ject of analysis, and consequent definition of its mul-
tiple meanings.

mas que pode variar — como variou ao longo da
histéria — segundo as condi¢oes fiticas vivenciadas
pelos casos que demandam uma decisao, e também
de acordo com as consideragdes de cardter meto-
dolégico que venham a ser seguidas pelo intérprete.
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Se este problema existe e é varidvel em sua
intensidade e profundidade, como se afirmou, veri-
fica-se a necessidade de se buscar uma metodologia
que possa emprestar ao ato interpretativo uma
certa cientificidade (sem adentrar, aqui e por ora,
o problema de saber se hd uma interpretagao cien-
tifica apartada de uma outra forma de interpretagao
dita auténtica, e reveladora de toda a verdade con-
tida no objeto interpretando), transformando o
ato meramente cognitivo do objeto, para doté-lo
de certo rigor, garantindo-lhe o status de conheci-
mento cientifico.

A dificuldade de uma tal abordagem, se ndo é
desconhecida nem refutada, pode-se mostrar mais
complicada sempre que a busca do significado de
um certo objeto do mundo juridico (no caso em
que este trabalho procurard se deter, trata-se certa-
mente da norma juridica) demandar nao apenas
uma interpretacao de seu contetido para se buscar
o seu significado com tendéncia para ser correto ou
justo, mas também e principalmente uma inter-
pretacdo do contetido de dois ou mais objetos para
que se possa completar esta mesma busca, mas com
anecessidade agregada de se comparar os resultados
obtidos a fim de se chegar a um resultado mais favo-
ravel, o que implica a intransponivel necessidade
de se operar uma escolha entre dois ou mais re-
sultados todos eles possiveis e aptos a resolu¢ao da
questao.

E o problema se agrava mais sempre que o in-
térprete tiver em vista que o fato de procurar favo-
recer um resultado em uma demanda juridica
implica, ipso facto, um resultado proporcional-
mente menos favoravel (ou mais desfavoravel, se se
quiser) para o outro dos interessados na solu¢ao
da questao.

Essas indagagoes ganham relevo em um ramo
do saber juridico em que as questdes que pedem
um conhecimento, uma interpreta¢io e uma pos-
terior (ou concomitante) decisdo apresentam-se
relacionadas a mais de um ordenamento juridico
nacional, todos eles dotados de igual valor so-
berano. Trata-se das questdes de cardter privado
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que congregam sujeitos, objetos ou liames afetos a
diferentes (e por vezes contraditérios) sistemas ju-
ridicos, muitas vezes impregnados por culturas mi-
nimamente conflituosas.

Em um cendrio como ess, a busca para se saber
quem deve ser privilegiado, sob que circunstancias
e em que medida, em detrimento de outros interesses
também eles juridicamente relevantes, é questao que
ganha um interesse efetivamente grande, mormente
quando o Direito positivo nacional consagra este
aspecto do favorecimento de uma das partes, por
uma razao especifica e dentro de certos limites.

Assim, hé casos em que as normas de Direito
Internacional Privado elegem como elemento de
conexdo ndo mais os fatores de certa pacificagdo e
estratificagao (como seria o caso do domicilio em
detrimento da nacionalidade naqueles paises que
receberam, em dado momento de sua histéria po-
litica, um ntmero elevado de estrangeiros para ali
se domiciliarem, sem no entanto abrirem mao de
sua nacionalidade origindria, permanecendo na
condi¢do de estrangeiros no pais em que domicilia-
dos), mas, sim, fatores que garantem a consagracao
de um critério mais eldstico (ou tendencialmente
mais eldstico), como é o caso do elemento de cone-
xao lel mais favordvel.

As razdes para a ado¢ao de um elemento de
conexao com essas caracteristicas remissivas e que
demandam uma andlise interpretativa mais acura-
da sdo muitas e muito variaveis, mas se ligam todas
elas com a necessidade que se sentiu, ao longo das
décadas, no sentido de tornar o Direito Interna-
cional Privado menos tecnocratizado, ja que du-
rante muito tempo a disciplina foi encarada, em
razdo de seus métodos proprios, como um quase-
direito (Cf. Moura Ramos, 1994: 97 e seguintes).

Com efeito, o Direito Internacional Privado sem-
pre foi encarado como um ramo do Direito no qual
as coisas se passariam de forma sempre muito es-
tanque. A prépria estrutura de suas normas, nas
quais a dicotomia preceito-sangao (tipica das nor-
mas ditas diretas, ja que se trata de normas aptas a
oferecer de forma direta a regra juridica a ser apli-
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cada para a solugao do conflito interpessoal.) é subs-
tituida por uma outra dicotomia (esta tipica das
normas indiretas, ou seja, das normas que, antes de
tencionarem indicar a solu¢do do conflito inter-
pessoal, buscam oferecer de forma indireta esta so-
lugao por meio da indica¢ao do ordenamento ju-
ridico que mais de perto se liga ao conflito inter-
pessoal e que, por suas préprias caracteristicas, se
mostra como o ordenamento apto a oferecer a so-
lugao considerada a mais justa), que pode ser ex-
pressa pelo bindmio disciplina juridica-elemento
de conexdo, sempre contribuiu para essa visao. Vale
dizer, essa estrutura sempre daria a mesma solugao
(indicando sempre a lei da constituicao do ato, por
exemplo, e fosse ela qual fosse), sem se levar em
conta o conflito interpessoal subjacente, até porque
tal conflito pouco importaria para a solu¢do do

caso jusprivatistico internacional.

Nos limites do Direito Internacional Privado,
0 que importava (e continua a importar) era (e é)
encontrar a lei aplicavel para que se pudesse chegar
ao resultado do conflito interpessoal. Nao impor-
tava (ou pelo menos nao deveria importar, em uma
visdo classica) o conflito em si, mas, sim, a determi-
nacao da lei aplicavel.

A introdugdo, todavia, de um elemento de co-
nexdo com as caracteristicas do elemento de cone-
xa0 lei mais favordvel levanta uma série de inda-
gacoes no espirito do intérprete, que ja nao pode
mais ser encarado como o tecnocrata que, dotado
de poder para tanto, fizesse a aplica¢ao do binémio
mencionado e que, conhecendo do conflito com a
Unica inten¢do de o qualificar, indicasse a sua na-
tureza ou sua disciplina juridica para entdo ir buscar
na lei o elemento de conexdo indicado de forma
estanque pelo legislador.

Uma atuacdo como essa se assemelha um bo-
cado com a atuagao do intérprete que considera
que, diante de uma norma clara, sua atuagao deve
cessar (in claris cessat interpretatio), como se nao
houvesse nada mais a fazer a ndo ser determinar
fria e mecanicamente a solu¢ao do conflito. Ou mes-
mo do intérprete auténtico (kelseniano) que, dota-
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do de competéncia para tanto, encerrasse a sua ati-
vidade com a edicdo de uma nova norma, de carater
especifico e concreto, ao indicar a lei aplicavel a hi-
potese fitica que tivesse sido apresentada a sua frente.

Nio apenas se preocupar com o aperfeicoa-
mento de seus mecanismos de atuagdo (Moura Ra-
mos, 1994:97), com sua técnica, mas também com
os seres e as situagdes subjacentes a sua atuacao (Arau-
jo, 2002:7), garantindo-se, desse modo, um Direito
Internacional Privado mais progressista (Valladao,
1986:773). Esta é a missao do Direito Internacional
Privado na atualidade.

O cumprimento dessa missdo, todavia, exige
uma metodologia prépria para que se possa encon-
trar a lei mais favoravel, o que leva a uma série de
indagac¢des que vao desde se saber a quem se quer ou
se deve favorecer, qual a medida desse favorecimento
e como se pode alcan¢a-lo, o que implica valorar e
optar, rompendo com a “impossibilidade” apregoa-
da pela Teoria Pura do Direito “de [se] estabelecer
pautas de preferibilidade para as opgoes axioldgicas”
(Muricy, 2002:116) a que se hd, invariavelmente, que
dar vazao. Porque, em verdade, o que a adogao da
lei mais favordvel como elemento de conexao indi-
cado por uma norma de Direito Internacional Priva-
do pode representar é nada menos que a necessidade
de uma comparagido entre as muitas leis afetas (co-
nexas) ao caso que demanda uma solugao. E a com-
paragdo sé se pode alcancar pela interpretagdao nao
mais de uma tnica norma juridica (direta) aplicavel
ao caso, mas de tantas normas juridicas (diretas)
aplicdveis ao caso quantos sejam os elementos es-
trangeiros presentes na relagao juridica sob andlise e
a posterior (sempre posterior) escolha pela subsun-
¢ao do caso concreto a uma delas, qual seja, aquela
que demonstre aptidao para favorecer aquelas pes-
soas que se queira favorecer.

Bem por isso, o primeiro dos tdpicos deste tra-
balho procura levantar as questoes subjacentes ao
problema da interpreta¢dao, buscando discutir o
desafio kelseniano (Ferraz Jr., 1996) na medida em
que a hipétese escolhida para discussao apresente a
aptidao para complicar ainda mais a op¢do meto-
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dolégica seguida pela Teoria Pura. Em seguida, o
que se faz é contextualizar o problema da adogao
do elemento de conexao lei mais favordvel a partir
da andlise de um exemplo extraido do Direito positi-
vo brasileiro (Constituicdo Federal, art. 5°, inc. XXI e
Lei de Introdugao ao Cédigo Civil - LICC, art. 10, § 1°)
para se tentar, no terceiro topico do trabalho, uma
sintese conclusiva que possa indicar a busca da lei
mais favoravel segundo a metodologia indicada,

criticando-a.

2 O PROBLEMA HERMENEUTICO
SOB A LUZ DO DESAFIO KELSENIANO

Hans Kelsen propugnou que a pureza de uma
teoria do Direito (como é o caso daquela que logrou
construir em sua obra) s se manterd se conseguir
restar imune a eventos externos a seu proprio ins-
trumental. Para ele a interpreta¢ao das normas ju-
ridicas consiste na fixa¢ao do sentido possivel de se
atribuir ao objeto cognoscitivo para que dele se
extraia o contetido de uma outra norma, de inferior
hierarquia, para que se possa enfim transitar da
norma superior até uma outra norma inferior, que
explicita o sentido da primeira e garante a aplicacao

do Direito.

Esta relacao existente entre a norma superior e
a norma inferior pode implicar nio s6 a forma de
produgao dessa ultima, como principalmente na
fixacao de seu contetido. Todavia, a plurivocidade
da linguagem juridica, associada a vagueza mais
ou menos intencional dos termos postos pelo 6rgao
que determinou a expedi¢do da norma superior
(lei, por exemplo) pode implicar — como implica —
a duvida a respeito de como se deva produzir a nor-
ma inferior (sentenca, decreto etc.), quando se esta-
ra diante de um problema de determina¢ao mal
formulada ou de determinagao formulada de forma
ambigua, ou, ainda, diante de uma dutvida a res-
peito dos limites em relagao aos quais o 6rgao for-

mulador da norma inferior estaria adstrito, quan-

(janeiro/junh0—2004j

revista

do o problema jd nao mais serd de determinagao,
mas de vinculagdo, e a questdo posta entao serd a
de se saber até que ponto o érgao superior poderia
vincular o 6rgdo inferior e de saber, ainda, se essa
vinculagdo foi levada a cabo de forma correta ou se
foram extrapolados os limites permitidos pela nor-

ma autorizadora de tal vinculagao.

Nesse sentido, entdo, para Kelsen, a atividade
interpretativa s pode conduzir a um resultado,
seja qual for o tipo de norma em anadlise, ou seja,
ndo importard se a norma interpretanda é uma nor-
ma que determina uma forma de produ¢ao da norma
inferior ou se, ao contrério, é uma norma que fixa
o contetido da norma que lhe segue na hierarquia.
Seja de que tipo de norma se esteja a tratar, o resul-
tado do labor interpretativo serd sempre um: a fixa-
¢30 de uma moldura, de um protétipo, de um es-
queleto, enfim, sob cuja roupagem hé de ser preen-
chido o contetddo, ou em fun¢do do qual deverao
ser construidos os seus sucedaneos, ou sobre cujo

alicerce devera ser construido o seu corpo.

Essas figuras de linguagem servem para de-
monstrar que a atividade do intérprete kelseniano,
seja ele qual for — intérprete auténtico ou doutri-
nario —, terd como conseqiiéncia primeira um mes-
mo resultado (ainda que na prética as coisas nao se
passem exatamente dessa forma), ou seja, a verifi-
cagao das formas possiveis para o estabelecimento
da norma inferior nos casos de se tratar de uma
relagdo de determinacdo entre a norma superior e
a norma inferior, ou a fixagao dos limites em torno
dos quais se poderd criar uma série de normas infe-
riores, todas elas concordantes com a norma supe-
rior e, portanto, potencialmente validas, sempre
que se tratar de uma relagao de vincula¢ao entre a

norma superior e a norma inferior.

No entanto, as decisdes devem ser tomadas,
optando-se por uma das formas de se estabelecer a
norma inferior almejada dentre aquelas possiveis

ou optando-se por uma das decisdes coerentes e
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aptas a preencher os limites tracados pela norma
superior. Mas, para Kelsen, esta decisao envolve —
de forma obrigatdria — uma escolha que deverd ser
levada a cabo pelo préprio intérprete. Nesse ponto,
entdo, o autor abre dois possiveis flancos que cin-
dem a conseqiiéncia primeira decorrente da ativi-
dade interpretativa. E Kelsen o faz com vistas a pr6-
pria atividade do intérprete, considerando os fins por
ele almejados ou a sua pretensao primeira, no de-
sempenho de seu papel (social ou intra-sistemético).

Assim é que ao doutrinador, encarado pela
Teoria Pura do Direito como um cientista capaz de
observar o fendmeno juridico a partir e nos estreitos
limites da norma, a inica op¢ao que se mostra viavel
é a de tentar preencher o rol de formas para a elabo-
ragao da norma inferior, segundo as determinagdes
da norma superior, e indicar todas as possiveis in-
terpretacdes extraidas da norma superior e que se
mostram aptas a conformar os limites daquela,
confluindo para a elabora¢do da norma inferior.

Ao intérprete auténtico, por outro lado, que é
aquele que detém competéncia extraida do préprio
sistema para decidir a respeito da forma por meio
da qual a norma inferior deverd ser produzida (rela-
¢ao de determina¢ao) e que detém competéncia
para decidir a respeito do contetido da norma infe-
rior, segundo os limites estabelecidos pela norma
superior (relagdo de vinculagdo), cabe legitimar a
sua vontade, optando por uma das possibilidades
abertas e reconhecidas no primeiro momento cog-
nitivo, fixando finalmente a norma inferior. Esta
fixacao se dd por uma escolha, mas uma escolha
legitima, que se pode inferir do sistema e das regras
de competéncia a ele atinente.

Fixadas estas premissas, de forma breve e re-
sumida, a respeito da concep¢ao kelseniana de uma
interpretacao possivel das normas juridicas, cabe
agora pOr em relevo o que seja a lei mais favoravel,
buscando-se um exemplo no Direito positivo bra-
sileiro para se fixar, no terceiro passo deste traba-
lho, uma necessdria correlagao entre esses dois temas

como forma de conclusao.

w
'S

3 O CONCEITO DE LEI MAIS FAVORAVEL
EM DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO:
ANALISE A PARTIR DO DIREITO POSI-
TIVO BRASILEIRO

A Constitui¢ao Federal (art. 5°, inc. XXXI) de-
termina que

“a sucessdo de bens de estrangeiros situados no pais
serd regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge
ou dos filhos brasileiros sempre que néo lhes seja mais

favorével a lei pessoal do de cujus”.

Por sua vez, reza 0 § 1° do art. 10 da Lei de
Introdugao ao Cdédigo Civil que

“asucessdo de bens de estrangeiros, situados no Brasil,
serd regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge
ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente,
sempre que nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal

do de cujus”.

Trata-se do dnico caso que se pode apurar de
adogao legislativa do principio da lei mais favoravel
como elemento de conexdo por parte do legislador
brasileiro, muito embora o exaustivo trabalho de
Haroldo Valladio em seu Anteprojeto de Lei de
aplicagao das normas juridicas tenha se esmerado
na adogao deste elemento de conexao, por conside-
rd-lo mais vantajoso para o préprio sistema de Di-
reito Internacional Privado, em razao da maior li-
berdade que ocasiona ao intérprete para decidir
qual a lei material que regerd o caso sob litigio.

Esse elemento de conexdo determina que diante
de uma concreta hipdtese, e por se estar diante de
um caso que admitiria em tese a ado¢ao de dois ou
mais elementos de conexao classicamente adotados
em nosso ordenamento, seria interessante que o
legislador, em vez de optar por um deles, transferisse
a opgao ao 6rgao aplicador da norma privada in-
ternacional, ou seja, ao juiz.
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Assim € que, se uma determinada relagao juri-
dica permite a ado¢do de mais de um elemento de
conexao sem que se possa saber, desde logo, quais
seriam os maiores prejudicados pela ado¢ao de um
ou de outro daqueles elementos, a lei mais favoravel
garante que o juiz, diante do caso concreto, opte por
um daqueles elementos, demonstrando que isso bene-
ficiara determinada pessoa ou determinada situacao,
eleitas pela norma como sendo a que mereca maior
protecdo do Estado, tudo isso em coeréncia com a
ordem publica que se queira proteger.

Dessa forma, quando o nosso legislador consti-
tucional determinou a adogao desse principio para
os casos de sucessao de bens situados no Brasil que
pertencessem a estrangeiros, pareceu fazé-lo de for-
ma subsididria, elegendo como elemento de conexao
o da situagao dos bens (lei brasileira — bens situados
no Brasil), abrindo, por fim, a possibilidade de que
a lei pessoal do de cujus fosse aplicada se mais favo-
ravel ao conjuge ou aos filhos brasileiros.

Assim, vdrias sdo as hipdteses que se abrem
diante do intérprete dessa norma:

(i) Os bens situados no Brasil, pertencentes ao
estrangeiro falecido, serdo partilhados se-
gundo a lei do seu dltimo domicilio, por-
quanto nao haja nem conjuge nem filhos
brasileiros a quem proteger, aplicando-se a
regra do caput do art. 10 da LICC.

(ii) Os bens situados no Brasil, pertencentes ao
estrangeiro falecido, serao partilhados se-
gundo a lei brasileira, porquanto esta seja a
lei que melhor protege quer ao conjuge quer
aos filhos brasileiros, jd que a lei pessoal do
defunto lhes seria menos favoravel.

(iii) Os bens situados no Brasil, pertencentes ao
estrangeiro falecido, serdo partilhados se-
gundo a lei pessoal do morto (no caso, seu
dltimo domicilio, mas seria possivel a ado-
¢ao do elemento nacionalidade, por exem-
plo), porquanto esta seja a lei que melhor
protege quer ao conjuge quer aos filhos bra-
sileiros, ja que a lei brasileira lhes seria me-
nos favoravel.

(janeiro/junh0—2004j
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Ou seja, diante de trés hipoteses absolutamente
diversas e da aplica¢do de trés leis que poderiam ser
completamente diferentes, o intérprete conseguiria
atingir o mesmo escopo, isto ¢, conseguiria favore-
cer a participa¢do do conjuge ou de filhos brasilei-
ros (sempre que existissem conjuge ou filhos nesta
situacao) do defunto, que receberiam uma parte
maior da heranga do que se se aplicasse ao caso
qualquer outra lei em tese passivel de ter sido a lei
escolhida pelo legislador quando da fixa¢ao da
norma constitucional que determinou a nova re-
dagao da norma legal.

Todavia, esse beneficio alcancado em favor do
conjuge ou dos filhos brasileiros de um estrangeiro
falecido prejudica certamente a pessoa dos herdei-
ros que seriam chamados pela lei de seu dltimo do-
micilio, caso fosse aplicada a regra geral constante
do caputdo art. 10 da LICC. E mais, diante da nova
ordem de vocac¢ao hereditédria estabelecida no Bra-
sil, com a concorréncia dos descendentes e do coHn-
juge supérstite na primeira ordem de vocagao here-
ditdria, pode muito bem se por o problema de saber
a quem se deve favorecer, se ao conjuge ou aos filhos,
caso a forma de partilha seja determinada de modo
diverso por ambas as leis aplicaveis em tese (lei do
altimo domicilio versus lei brasileira), chamando-os
a todos para receber o seu quinhéo, mas atribuin-
do-se as porcentagens de maneira diversa.

E 6bvio que a observagao desses preceitos legais
demandara a comparagdo entre as normas posi-
tivas dessas duas leis, ou seja, a comparagao da lei
do dltimo domicilio do defunto sempre que seu do-
micilio nao estivesse fixado no Brasil com a lei bra-
sileira, ja que o legislador constitucional pressupos
que nossa lei fosse a mais apta a beneficiar os nossos
compatriotas.

Mas o que seria mais favordvel? Quem estaria
apto a decidir de que forma o favorecimento seria
real ao nacional e que ndo se trataria de um favore-
cimento aparente? Sim, por que isso pode muito
bem ocorrer, em virtude, por exemplo, das “san-
¢oes” que esta forma de atribuigao sucessoria pode-
ria acarretar em detrimento do cénjuge ou dos
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filhos brasileiros na ordem de vocagao que se rea-
lizasse em outros paises, relativamente a bens ali
situados, provavelmente os de maior monta no pa-
trimonio global do de cujus.

Dai por que se releve, pela importancia que as-
sume, o método comparatistico, no mais das vezes
desconhecido dos estudiosos e académicos, quanto
mais dos aplicadores do Direito de uma forma geral.
Saber o que comparar, como comparar e conseguir
extrair dessa comparagao corretamente empreendida
os reais elementos de favorecimento do conjuge e/ou
dos filhos brasileiros de um estrangeiro, eis o real
problema hermenéutico presente nesta investigagao.

Somente o caso concreto e a andlise de seus ele-
mentos estrangeiros é que permitirdo uma avalia-
¢ao pontual da questdao, com a determinagao, por
primeiro, das leis a serem comparadas. Em segui-
da, o estabelecimento dos pontos a comparar, dian-
te da diversidade de legislagao e sistemas. Por fim, a
extracao das corretas conclusoes para se decidir,
afinal, qual das leis deve ser aplicada para a reso-
lugao do caso concreto.

Trata-se, portanto, de um complexo jogo her-
menéutico que demanda a interpretacio da norma
de Direito Internacional Privado e a concomitante
qualificacdo da questdo, o estabelecimento dos ele-
mentos estrangeiros presentes, a determinagdo das
possiveis leis aplicaveis, seguindo com a interpretacao
de ambas as leis com condio para subsumir a hipdtese
fatica, comparando-se o resultado e chegando-se final-
mente a lei mais favoravel, para, por fim, interpretar-
se a lei eleita a luz do caso concreto que demanda uma
decisao. Este é o complexo labor que deve ser
empreendido no 4mbito do Direito Internacional
Privado sempre que se estiver diante da adogao, por
parte do legislador, do principio da lei mais favoravel.

4 CONCLUINDO: A APLICACAO DA LEI
MAIS FAVORAVEL SEGUNDO O SEU
ALCANCE E SUA REALIZACAO

Transpondo-se o problema da interpretacdo
kelseniana para o objeto central da discussao que
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este trabalho se dispos examinar, pode-se afirmar
que, em uma visao integrada, a norma de Direito
Internacional Privado que fixa como elemento de
conexao a lei mais favordvel abre ao intérprete um
leque maior de possibilidades de analise e cria um
feixe enorme de constantes a serem analisadas, ao
mesmo tempo em que acarreta uma menor vincu-
lagao do 6rgao aplicador da norma, justamente por-
que a moldura em cima da qual este trabalha ¢é
enorme, constituindo-se em uma verdadeira guer-
nica, pintura de grande dimensao e que, em conse-
qiiéncia, mereceria grande moldura.

Com efeito, se se optar por uma visdo kelseniana
de interpretacao do estudo da lei mais favoravel no
Direito positivo brasileiro, o trabalho seria impos-
sivel de ser levado a cabo, ja que nao haveria meios
para que o intérprete doutrindrio encerrasse, cientifi-
camente, o seu objeto de estudo, a menos que
trabalhasse em razdo de uma hip6tese concreta hi-
potética, o que negaria a propria cientificidade
almejada.

Por outro lado, o tema restaria relegado aos
casos postos diante do Poder Judicidrio em razao da
morte de um estrangeiro que possuisse bens em
territério brasileiro e fosse casado ou tivesse filhos
de nacionalidade brasileira, sem que houvesse meios
de se fornecer, ao intérprete auténtico kelseniano,
subsidios doutrindrios especificos para a elaboragao
de seu ato de vontade legitimo em favor de uma ou
de outra lei.

Todavia, as atuais relagoes fiticas tém vindo a
demonstrar uma maior interpenetragdao entre os
povos, em todas as searas (que nao as meramente
comerciais). Casamentos entre pessoas de nacio-
nalidade diversa ocorrem mais e mais. Aquisi¢dao
de propriedade por estrangeiros é uma constante.
Dai por que se entenda que o tema seja relevante e
demonstre a necessidade de se encarar o desafio kel-
seniano, optando-se por uma andlise — possivel —
das questdes envolvidas, escolhendo-se solu¢oes
coerentes com o sistema, diante da realidade viven-
ciada em nosso pais, razao primitiva para a edi¢ao

da norma constitucional.

[janeiro/junh0—2004]
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