
OS SUPOSTOS “CONFLITOS DE 
SEGUNDO GRAU”

P o r  A m i l c a r  d e  Ca s t r o

direito internacional privado, enquanto era
apenas jurisprudêncial e científico, tendia a uni-

versalizar-se: as soluções eram procuradas de ponto de 
vista geral, no pressuposto de serem as mesmas em 
quaíquer jurisdição onde se apresentasse a questão a 
resolver.

Depois, em 1756, o código civil bávaro (Codex 
Maximileaneus Bavaricus C ivilis), pela primeira vez, 

exibiu regras escritas de direito internacional privado; 

daí por diante começaram essas regras a ser incluidas 

em todos os códigos; e agora poucas são as jurisdições 

onde não se encontre o sistema legislado. O  princípio 

da independência dos Estados deu como resultado a na-

cionalização das normas de direito internacional priva-

do: atualmente cada jurisdição autônoma possui o seu 

sistema1 . E  de um para outro E stado divergem  as re-

gras de direito internacional privado.

Impressionados apenas por essas dissemelhanças, 

alguns autores admitem a possibilidade de “ conflito”

(1) Hans LEWALD — La théorie du renvoi, in Recueil des Cours, 
vol. 29, p. 519-520; Max GUTZWILLER — Le développement histori- 
que du droit international privé, in Recueil Cours, vol. 29, p. 291 e 
seg.; PILLET et NIBOYET — Manuel de Droit International Privé, 
no 297, p. 370-371; CHESHIRE — Priva te International Law, p. 11; 
Pierre LEPAULLE — Le droit international privé, p. 155; NUSS- 
BAUM — Principies of Private International Law, p. 42.
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entre as próprias normas de direito internacional pri-
vado; e o denominam “ conflito de segundo g ra u ” , em 
oposição às divergências dos direitos privados, que fi-
cam, então, sendo, para eles, “ conflitos de prim eiro 
“ grau ” . A lém  disso supõem que os “ conflitos de segun-
do grau ”  possam ser positivos, ou negativos, tal como 
se costuma falar a respeito de conflitos de jurisd ição.

Exem plo: estando um dinamarquês dom iciliado em 
Portugal, ou um português dom iciliado na Dinam arca, 
se se cuidar de averiguar a capacidade de um, ou de ou-
tro, haverá perplexão diante da sim ultânea possibilida-
de de se regular a capacidade pelo direito português, 
consoante o qual a pessoa se torna capaz aos 21 anos, 
ou pelo direito dinamarquês, conform e o qual a pessoa 
se torna capaz aos 25 anos.

Estão aí figurados dois “ con flitos” , cham ados “ de 
primeiro grau ” , os quais tanto podem surgir em P o r-
tugal, como na Dinam arca, como em outra qualquer 
jurisdição.

Acontece, porém, que o direito internacional pri-
vado português manda se regule a capacidade pelo di-
reito nacional, enquanto o direito internacional privado 
dinamarquês manda se regule a capacidade pelo direito 
do domicílio; e a esta simples diferença das norm as de 
direito internacional privado é que alguns autores cha-
mam “ conflito de segundo grau” .

Se um português estiver domiciliado na D inam arca, 
conforme o direito internacional privado português, de- 
ver-se-á regular sua capacidade pelo direito português 
(o da nacionalidade da pessoa), ao passo que, pelo di-
reito internacional privado dinamarquês, dever-se-á re-
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guiar sua capacidade pelo direito dinamarquês (o do 
domicílio da pessoa). Supõem, então, os referidos a u -
tores, que os dois sistemas de direito internacional pri-
vado (português e dinamarquês) estejam, ao mesmo 
tempo, visando, em caso concreto, a subsunção do mes-
mo fato.

E  a essa suposição é que chamam "conflito  de s e -
gundo grau positivo” . P O S IT IV O  porque o direito in-
ternacional privado português manda observar o direito 
português; e o direito internacional privado dinam ar-
quês manda observar o direito dinamarquês.

Se, ao contrário, um dinamarquês estiver domici-
liado em Portugal, conforme o direito internacional pri-
vado português, dever-se-á regular sua capacidade pelo 
direito dinamarquês (o da nacionalidade da pessoa), ao 
passo que, conforme o direito internacional privado di-
namarquês, dever-se-á regular sua capacidade pelo direi-
to português (o do domicílio da p esso a). Supõem, en-
tão, os aludidos autores que os dois sistemas de direito 
internacional privado (português e dinamarquês) este-
iam, ao mesmo tempo, visando, em caso concreto, a 
subsunção do mesmo fato.

E  a essa suposição é que chamam “ conflito de se-
gundo grau n egativo” . N E G A T I V O  porque o direito 
internacional privado português manda observar o di- 
íeito dinamarquês; e o direito internacional privado 
dinamarquês manda observar o direito português.

Mas todos esses supostos “ con flitos”  de segundo 
grau, P O S I T IV O S  ou N E G A T I V O S , se originam  de 
sofismas e equívocos. A s expressões “ conflito positivo”  
e “ conflito negativo”  não passam de falso raciocínio.
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Baseam-se na suposição de que ambos os sistemas de 
direito internacional privado se referem à mesma ques-
tão, EM CASO CO NCRETO  (positivo), ou na supo-
sição de que nenhum dos sistemas de direito internacio-
nal privado se refere à mesma questão, EM CASO  

CONCRETO (n egativo), quando essas premissas são 
falsas. E provem o sofism a de.se  confundir a subsun- 
ção do fato em caso abstrato, com a sua subsunção em 
caso concreto.

Só haveria “ conflitos de segundo g ra u ” , se os dois 
sistemas de direito internacional privado, na mesma 
jurisdição, pudessem ser aplicados, ao mesmo tempo, à 
subsunção D O  M E S M O  C A S O  C O N C R E T O . Mas 
isso nunca acontece porque, surgindo na Dinamarca a 

questão referente ao português, só o direito internacio-
nal privado dinamarquês deve auxiliar a subsunção do 
caso concreto, pois esse sistema existe exclusivam ente 
para auxiliar a subsunção dos fatos anormais Q U E  
S U R JA M  N A  D IN A M A R C A ,* !! D E V A M  S E R  SU B - 

S U M ID O S  P E L A  J U R IS D IÇ Ã O  D IN A M A R Q U E -
S A ; e vice-versa, surgindo em Portugal a questão refe-
rente ao dinamarquês, só o direito internacional priva-
do português deve auxiliar a subsunção do caso con-

creto, pois este sistema existe exclusivam ente para au-
xiliar as subsunções dos fatos anormais Q U E  S U R -
JAM  EM  P O R U G A L , E  D E V A M  S E R  S U B S U M I- 
D O S P E L A  J U R IS D IÇ Ã O  P O R T U G U E S A . T an to 
o fato anormal referente ao português, como o fato 
anormal referente ao dinamarquês, pode surgir e ser 
subsumido em caso concreto noutra qualquer jurisdição 
autônoma, mas neste caso a subsunção será auxiliada
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exclusivam ente pelo sistema de direito internacional 
privado vigente nessa terceira jurisdição.

Nò expressivo dizer de B A R T IN , as regras fran-
cesas de direito internacional privado são feitas para o 
juiz francês, e são im perativas somente para o juiz fran-
cês; as regras italianas de direito internacional privado 
são feitas para os juizes italianos, e não são natural-
mente imperativas senão para eles; as regras alemãs 
de direito internacional privado são feitas para os ju i-
zes alemães, e são obrigatórias para eles somente1 .

E  se nenhum fato anormal, em caso concreto, pode 
ser subsumido, ao mesmo tempo, em duas jurisdições 
autônomas, é claro que não ha possibilidade de “ con-
flitos positivos” , nem de “ conflitos negativos” : —  não 
pode haver conflitos de segundo grau.

Para que haja “ conflito”  (fato anorm al) não bas-
ta que os direitos de jurisdições autônomas sejam di-
ferentes; e se a diferença fosse bastante ter-se-ia de 
admitir “ conflitos”  de direito constitucional, o que se-
ria absurdo m anifesto. Para que haja “ con flito”  (fato 
anormal) o que é preciso é que, a respeito de um mes-
mo fato, possa ser, ao mesmo tempo efetivam ente ob-
servado um, ou outro, direito vigente em meio social 
com que esse fato esteja em relação. Não ha “ confli-
to s”  (fatos anormais) em  abstrato, sem possibilidade 
de efetiva observância dos direitos em jogo, pois o mal 
denominado “ conflito de direito”  é apenas U M  F A T O  
que se encontra em relação, por qualquer de seus ele-
mentos, com dois, ou mais meios sociais onde vigoram

(1) E. BARTIN — Príncipes de droit international privé, vol. I, 
pag. 74.
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ordens jurídicas autônom as. E, em cada um dos dois 
exemplos dados, como a jurisdição portuguesa, com au-
xílio do direito internacional privado português, há-de 
subsumir caso concreto que surgiu e só pode ser sub- 
sumido na Dinam arca? Ou, como a jurisdição dina-
marquesa, com auxílio do direito internacional priva-
do dinamarquês, há-de subsumir caso concreto que sur-
giu e só pode ser subsumido em Portugal? Então o 
direito internacional privado de uma jurisdição autô-
noma se destina a auxiliar a subsunção de todos os fa-
tos anormais que apareçam nessa jurisdição e, ainda 
mais, a subsunção de todos os fatos anormais que sur-
jam em todas as outras jurisdições autônomas exis-
tentes no mundo?

Evidentem ente não é exato que, ao mesmo tempo, 
o direito internacional privado dinamarquês e o direi-
to internacional privado português auxiliem , em caso 
concreto, a subsunção do fato anormal referente à c a -
pacidade do português domiciliado na Dinam arca: só 
o direito internacional privado dinamarquês a auxilia, 
na hipótese de se estar cuidando de estabelecer a sua 
capacidade na Dinamarca. E tambem não é exato que, 
ao mesmo tempo, o direito internacional privado dina-
marquês e o direito internacional privado português 
não auxiliem a subsunção do fato anormal referente à 
capacidade do dinamarquês domiciliado em P o rtu gal. 
Em abstrato, ambos a auxiliam ; e se em caso concreto 
o fato anormal surgir em Portugal, a subsunção será 
auxiliada pelo direito internacional português; e se o 
mesmo fato anormal surgir na Dinam arca, será sua sub-
sunção auxiliada pelo direito internacional privado di-



namarquês; e se surgir em outra qualquer jurisdição, 
será auxiliada pelo direito internacional privado vigen-
te nessa jurisdição.

Em  caso figurado, H IP O T É T IC O , há possi-
bilidade de ser a subsunção de qualquer fato anormal 
idealmente auxiliada por todos os sistemas de direito 
internacional privado que existam, ou que tenham exis-
tido neste mundo. Em  caso concreto, a subsunção de 
qualquer fato anormal só pode ser efetivamente auxi-
liada, ou governada, pelo sistema de direito interna 
cional privado vigente numa única jurisdição au~ 
tônoma.

Baralhando as idéias de “ regular o fato”  (função 
do direito privado) e de “ resolver conflitos” , ou auxi-
liar a subsunção dos fatos anormais (função do direito 
internacional privado), os adeptos dos “ conflitos de 
segundo grau”  entendem que estes podem ser positi-
vos ou negativos, conforme seja indicado o direito pri-
vado indígena, ou o direito privado alienígena. E  ai 
está o sofisma: os adjetivos “ positivo” e “ negativo” , 
aparentemente ligados aos supostos “ conflitos de se-
gundo grau” , na verdade não se referem a esses ima 
ginários “ conflitos” , e sim estão se referindo às sub- 
sunções dos fatos anormais, impropriamente denomi-
nadas “ conflitos de primeiro grau ” . No chamado “ con-
flito positivo”  o fato anormal deve ser subsumido no 
direito privado IN D ÍG E N A ; no denominado “ confli-
to negativo” o fato anormal deve ser subsumido em 
direito privado A L IE N ÍG E N A ; mas, em qualquer 
hipótese, a observância do direito privado indígena, ou 
a observância do direito privado alienígena é sempre 
ordenada, é sempre regulada tanto pelo direito inter-
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nacional privado indígena, como pelo direito interna-
cional privado alienígena, EM  C A SO  A B S T R A T O ; e 
em caso concreto será ordenada, ou regulada, pelo di-
reito internacional privado da jurisdição onde se apre-
sente a questão para ser resolvida. Então, só quando 

regular o fato anormal pelo direito privado indígena é 
que o direito internacional privado de uma jurisdição 
autônoma está querendo resolver o “ conflito” ? E  quan-
do manda observar direito privado alienígena, não está 

querendo resolver o “ conflito” ? O sofisma é manifesto. 
O direito internacional privado, em abstrato sempre re-
solve o suposto “ conflito” , ou melhor, sempre auxilia- 

â subsunção do fato anormal, ou pela observância do 
direito privado indígena, ou por observância do direito • 
privado alienígena. Os supostos “ conflitos” , positivos 
e negativos, não passam de ilusão.

Nos conflitos de jurisdição se fala em conflito po-
sitivo e conflito negativo por metáfora, atendendo-se a 
que ambos os juizes se dispõem a julgar a mesma cau-
sa, ou a que ambos os juizes se recusam a julgar a mesma 
causa. Por metáfora porque objetivamente não há ne-
nhum conflito de jurisdição: fatalmente um dos 
juizes deve ser competente, e o outro incompetente, já 
que não há possibilidade de funcionarem ambos ao mes-
mo tempo. E  inadvertidamente os adeptos dos “ con-
flitos de segundo grau ” transportam essas situações 
para esses supostos conflitos de regras de conflito, 
quando, na realidade, nunca dois sistemas de direito 
internacional privado auxiliam em caso concreto a sub-
sunção do mesmo fato anormal, e nunca qualquer sis-
tema de direito internacional privado se abstem de au-



xiliar em caso abstrato a subsunção de qualquer fato 

anorm al.
A s  normas de direito internacional privado são de 

direito público, e porisso, a respeito do mesmo fato 
anormal, nunca dois ou mais sistemas são indiferente-
mente aplicáveis, já  que a aplicação depende da juris-
dição que deve operar a subsunção, ou que deva ser to-
mada como ponto de referência para ser operada a 
subsunção.

Cada jurisdição autônoma só conhece e só aplica 
o seu sistema de direito internacional p rivado. E quan-
do há fato anormal emergente é porque num caso con-
creto tanto pode ser observado o direito privado de 
uma, com o de outra jurisdição autônom a; tanto pode 
ser observado o direito privado indígena, como o direi-
to privado alienígena; e não se concebe fato anormal 
(conflito) onde invariavelm ente o direito internacional 
privado de uma jurisdição deva ser aplicado, como 
acontece com os supostos “ conflitos de segundo g rau ” . 
Por outras p alavras: não se concebe fato anormal (con-
flito) em razão de dever o direito internacional priva-
do de uma jurisdição ser aplicado a um caso concreto, 
e de P O D E R  o direito internacional privado DE O U -
T R A  J U R IS D IÇ Ã O  ser aplicado a outro caso figurado, 
H IP O T É T IC O , im aginariam ente sem elhante.

Para que houvesse “ conflitos de segundo g ra u ” 
preciso fôra que o sistema de direito internacional pri-
vado de uma jurisdição vigorasse noutra; e em tal caso 
todos os sistemas de direito internacional privado exis-
tentes no mundo teriam de vigorar, ao mesmo tempo, 
em todas as jurisdições autônomas, o que seria mani-
festo absurdo.
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