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Decorridas quatro décadas e meia de experiéncia acumulada na
protecdo internacional da pessoa humana, adentramo-nos, hoje,
enfim, na era dos direitos humanos, 0s quais se mostram presentes
em todos os dominios da atividade humana. Podemos hoje
testemunhar um notével reconhecimento generalizado da identidade
dos objetivos do direito publico interno e do direito internacional
no tocante a protecdo do ser humano. Em razdo de sua
universalidade nos planos tanto normativo como operacional,
acarretam os direitos humanos obriga¢fes erga omnes.

Antonio Augusto Cancado Trindade’

“Abordons, maintenant, le droit international privé, destine a
devenir I'une des matieres clés pour la protection de la personne
humaine, ce but étant la raison d’étre méme du droit privé, d autant
plus que les solutions des conflits de lois présupposent un dialogue
interculturel qui respecte la diversité des individus. Nos devons
nous demander quelle est et quelle devrait étre la réaction du droit
international prive face ala globalisation, surtout en ce qui concerne
I"individu ».

Erik Jayme?

! TRINDADE, Antonio Augusto Cancado, A presentacdo, in ALVES, JA. Lindgren, Os
Direitos Humanos como tema global, S&o Paulo, Ed. Perspectiva, 1994, p. 1.

2 JAYME, Erik, Le droit international privé du nouveau millénaire: La protection dela
personne humaine face a la globalisation,, in Recuell de Cours, tomo 282, 2000, p. 21.
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D. 1. PRIVADO E A PROTECAO DA PESSOA HUMANA. ...
I ntroducao

As palavras do Prof. Antonio Augusto Cancado Trindade refletem
uma realidade que transbordou os limites do Direito Internacional
Pablico e se espalhou por vérios outros ramos juridicos. Nesse
sentido, uma reflexdo acerca do Direito Internacional Privado — DIPR,
ndo poderia continuar imune a universalidade dos direitos humanos,
protegidos por uma pléiade de tratados internacionais e ja incorporados
ao direito interno dos Estados, seja pela incorporacéo desses tratados,
seja na esteira das modificagOes e reformas constitucionais ocorridas
em diversos paises nos Gltimos vinte anos®. Isso é particularmente
relevante na América Latina* cuja redemocratizacdo, apés periodo
marcado por governos ditatoriais em varios paises, assimilou esses
principios quando cuidou dos direitos e %arantias fundamentais nas
reformas legais efetuadas nesse processo.” Reconhecidos os direitos
humanos como principios fundamentais, cabe assegurar a efetividade
da sua adocdo e aplicacdo nos ordenamentos positivos, inclusive com
repercusséo no DIPR.

A citacdo seguinte, do Prof. Erik Jayme, é testemunho de que essa
preocupacao ja ultrapassou as fronteiras iniciais do direito publico,
passando a protecao da pessoa humana a ser objetivo precipuo de todo
o ordenamento juridico, integrando os principios norteadores do direito
constitucional,° em patamar superior & normas juridicas, e
consequentemente influenciando também a sisteméatica do DIPR. E

¥ Apenas para citar alguns exemplos, temos a Constituicio Espanhola, a Portuguesa, a

Brasileira, a Constituicdo Argentina reformada, entre outras. Ver PINHEIRO, Carla, Direito
Internacional e Direitos Fundamentais, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2001, p. 71. Nesse
sentido, veja-se a afirmacdo de DERANI Cristiane, Direitos Fundamentais e Democracia in
Arquivos de Direitos Humanos, vol. I, dir. Celso Albuquerque MELLO e Ricardo Lobo
TORRES, Rio de Janeiro,Ed. Renovar, 1999, p. 57):” defendo a tese de que a faticidade das
normas de direitos fundamentais guarda estreita relacdo de dependéncia com o
desdobramento da democracia de um pais’. E mais adiante: “ em sintese, a democracia
depende da efetivacdo de normas de direitos fundamentais, e as normas de direitos
fundamentais dependem da existéncia de uma efetiva democracia.” (p. 62)

*  ExplicaDiego Fernandez Arroyo, o termo “américalatina’ aparece na Segunda metade
do século XIX, com conotagdes politicas para distinguir os estados do sul dos estados
poderosos do norte. Esclarece que na Espanha, o termo preferido € Ibero-americano, pois
Ameérica Latina seria impreciso. ARROYO, Diego D., in Derecho Internacional Privado
Interamericano: Evolucidn y perspectivas, XXVI Curso de Derecho Internacional,
Washington, OEA, 1999, p. 157.

®  Nesse sentido, veja-se 0 comentério de PINHEIRO, Carla, Direito Internacional e
Direitos Fundamentais, S&0 Paulo, Ed. Atlas, 2000, p. 71. Cita o exemplo da Constituicdo
Portuguesa, de 1976 e na América Latina, a da Guatemala, Chile, Colémbia. Além disso,
temos a Constituicdo Brasileira e areforma da Constituicéo da Argentina.

®  GANNAGE, Lena, La Hiérarchie de norms et les methods du droit international
privé, Paris, LGDJ, 2001, p. 48: ‘Les droits fondamentaux ont rejoint la catégorie des
principes géneraux du droit... On assiste alors a une éviction des méthodes de
réglementation au profit des normes fondamentales.”
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nao poderia ser de outra forma. Assume cada dia mais relevancia a
interpretacdo e utilizacdo que se da a questdo da protecdo da pessoa
humana e de sua dignidade, em todas as areas do direito, em especial
no direito privado, antes fortemente marcado pelas doutrinas
individualistas dos séculos XVl e XIX, e que foi aos poucos invadido
pela 6tica constitucionalista.” Assim, a teméatica proposta pela OEA
para 0 seu XXVIII Curso de Direito Internacional®, sob o titulo “A
pessoa humana no Direito Internacional Contemporéaneo”,
atestando sua atualidade e pertinéncia. Os temas escolhidos pelos
palestrantes demonstram a preocupagdo dos internacionalistas com
diversas vertentes do problema, como, v.g., no ambito do direito

" Sobre essas mudancas, ver TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, 2a. ed. Rev.

e atualizada, Rio de Janeiro, Renovar, 2001. Dois estudos cuidam especificamente dessa
questdo. No primeiro, Premissas M etodol 6gicas para a constitucionalizacdo do Direito Civil

0 autor ao justificar a nova adjetivacdo atribuida ao direito civil [direito civil

constitucionalizado] diz: “ Trata-se, em um palavra, de estabelecer novos parametros para

a definicdo de ordem pulblica, relendo o direito civil a luz da constitui¢ao, de maneira a
privilegiar, insista-se, ainda uma vez, os valores ndo patrimoniais e, em particular, a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa
econbmica privada e as situa¢des juridicas patrimoniais.” E no estudo Direitos Humanos
e Relacdes Juridicas Privadas, posterior ao primeiro cronologicamente, volta a cuidar do
tema e afirmar: “ ...verifica-se igualmente a insuficiéncia das técnicas de protecdo da
pessoa humana elaboradas pelo direito privado... mostra-se inteiramente aquém das
indmeras e crescentes demandas da pessoa humana..” p. 58. Conclui afirmando que a
tutela dos direitos humanos nas relagfes privadas consolida a interpenetracdo dos
espagos publicos e privados. P. 70.

Vegase também, CAMARGO, Margarida Lacombe, in Eficacia Constitucional: uma

questao hermenéutica, mimeo com a autora, que assevera: “Durante muito tempo, as
relacdes privadas - civis e comerciais -, formaram o eixo da vida social. A composi¢éo

dos interesses individuais era vista como prioritaria, e o Estado (Moderno) foi criado

justamente com esse fim: de garantir a ordem publica, assegurando as relacfes privadas,

livres de qualquer tipo de interferéncia que pudesse prejudicar o natural correr dos
acontecimentos. A individualidade ganha assento, assim como o0s interesses fazem
vigorar alei do mercado: da oferta e da procura. A conduta correta € aquela que visa o

bem estar, garantido pelo poder econdmico; logo, a ética do mercado, ou a ética do

lucro, é que passa a gerir as relacdes sociais. A pura e simples busca do lucro leva a
desigualdade social, no sentido mais elementar da teoria marxista, e as injusticas dai

advindas agridem qualquer ser humano dotado de um minimo de sensibilidade e respeito

para com o proximo. Nao € por menos que a Constituicéo brasileira de 1988, ao tentar

conciliar a iniciativa privada aos valores sociais do trabalho num espirito de
solidariedade, a semelhanca de varias outras que Ihe sdo contemporaneas, toma como

fundamento primeiro da ordem juridica a dignidade da pessoa, no melhor sentido do

antigo Direito Natural. No entanto, ndo é mais o individuo indiscriminado que se
procura proteger, mas a pessoa, haquilo que ela tem de préprio e que a distingue dos
demais membros da sociedade.

8 O Curso de Direito Internacional promovido pela OEA - e que ocorre anualmente em
agosto no Rio de Janeiro -, possui larga tradicdo nos estudos de direito internacional

publico e privado. As palestras dos cursos anteriores estdo publicadas pela Secretaria

Juridicada OEA.
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internacional, da arbitragem, dos direitos humanos, do consumidor, etc.

Nossa proposta € estudar a influéncia da moderna concepcao de
direitos humanos - e direitos fundamentais no plano interno-° na
aplicacdo do Direito Internacional Privado.'® Isso porque continuar
com o sistema do século XI1X, que ndo se preocupa com 0s resultados
obtidos, é correr o risco de ignorar os anseios da sociedade, dando-lhe
as costas com a utilizacdo de uma técnica sofisticada, mas cega as
necessidades do individuo.™* Também o Direito Internacional Privado,
a nosso ver, ndao prescinde mais dessa 6tica, e adota os preceitos
constitucionais na sua metodologia operacional e interpretativa.’?

® Vejase a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais proposta por

Margarida Lacombe CAMARGO, op. cit., em nota de rodapé que ora se reproduz para
melhor compreensdo dos termos: “ A expressdo Direitos Humanos surge, historicamente,
nos tratados e convengdes internacionais, particularmente no segundo pds-guerra,
dando origem ao moderno “Direito Internacional dos Direitos Humanos.”. Nesse
sentido, cabe conferir o trabalho de Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1997, p. 131 e segs.

Ja a expressao Direitos Fundamentais, segundo Bonavides, tem origem no direito
alemdo, mais especificamente no texto constitucional, cujo primeiro capitulo é
inaugurado com a expressao “ Direitos Fundamentais’. Dai Konrad Hesse considerar
que direitos fundamentais sao aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais.
Cf. Paulo Bonavides, ob. cit.,, p. 514, e Konrad Hesse, Elementos de direitos
constitucional da Republica Federal da Alemanha, [trad. Luis Afonso Heck]. Porto
Alegre: Sergio Fabris, 1998, p.225.

Tal distingdo, de cunho conceitual, tem sido adotada em nossa tratadistica, conforme
anota Ingo Wolfgang Sarlet, com base nos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho e
Jorge Miranda: “ Em que pese sgjam ambos os termos (* direitos humanos’ e * direitos
fundamentais’ ) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-
se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termos “ direitos fundamentais”

se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo
“ direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posigoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,

portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).”. Cf. A eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 31.

0 vamos analisar o DIPR a partir do método cléssico, chamado de método conflitual, e
das recentes tendéncias de modificacdo do método em questdo nos Ultimos anos, na
Europa e nos Estados Unidos.

' Gustavo Tepedino, op. cit., prega o retorno do foco de estudos do Direito Civil aos
valores da pessoa humana, nas esteira dos ensinamentos de Erik Jayme, adiante citado.
Alinhamo-nos & suareflexdo no &mbito do direito civil, e & necessidade de um viés de cunho
constitucional naanalise daqueladisciplina

2 Nesse sentido, 0 mesmo processo envolve o Direito Civil, cada vez mais sob uma ética
constitucional. Para um resumo do debate acerca do direito civil constitucional no Brasil,
vejase TEPEDINO, Gustavo, O Cddigo Civil, os chamados micro-sistemas e a
Constitui¢io: premissas para uma reforma legislativa, in Problemas de Direito Civil-
Constitucional, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2000, p. 15. Sobre a influéncia dos
principios no atual direito brasileiro, veja o livro Os Principios da Constituicao de 1988,
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Alias, ja o Cédigo Bustamante trazia essa concepgdo em suas regras
gerais, ao estabelecer, no seu artigo 4°. serem 0s preceitos
constitucionais de ordem publica internacional.™® E nos dltimos anos
essa tendéncia pode ser observada no DIPR de paises europeus -
como na Alemanha, na Franga, em Portugal, entre outros-,
especial mente informados pelas peculiaridades da construcdo européia
e pela atuacdo da regulamentacdo regional especifica dos direitos
humanos.*

A questdo foi bem colocada por Erik Jayme, em seu curso da Haia,
quando ao falar de ordem publica explicita que sdo os principios gerais
de base de um sistema juridico que se apresentam como um obstéaculo
a aplicacdo da lei estrangeira, figurando, entre eles, os direitos
fundamentais do individuo protegidos constitucional mente.”> No mesmo

org. Manoel Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento Filho, Rio de
Janeiro, Lumen luris, 2001, obra coletiva que espel ha, nesse sentido, as recentes pesquisas
do Departamento de Direito da PUC-Rio. Na obra em questdo, veja-se especiamente:
PEREIRA, Jane Reis Gongalves e SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas, A _estrutura
normativa das normas constitucionais, notas sobre a distingdo entre principios e regras;
CIOTOLA, Marcelo, _Principios Gerais de Direito e Principios Congtitucionais; MAIA,
Antonio Cavalcanti, e SOUZA NETO, Claudio Pereira, _Principios Constitucionais e as
perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy:; CITADINO, Gisele, Principios Constitucionais,
Direitos Fundamentais e Histéria; VIEIRA, José Ribas,_A nocdo dos principios no Direito
Pudblico do Estado democrético, entre outros.

3 Convengdo de Direito Internacional Privado dos Estados Americanos — C6digo
Bustamante, Havana, 1928. Promulgado pelo Brasil em 13/8/29, Dec. 18.871. Sdo também
participes Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, Equador, Guatemala,
Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru, Salvador e Venezuela. Para o texto integral, ver
DOLINGER, Jacob e TIBURCIO, Carmen, Vade-Mécum de Direito Internacional Privado,
Ed. Univ. , Rio de Janeiro, Renovar, 1996, p.262 e seguintes. Para umamaior reflexdo sobre o
Cdodigo Bustamante, ver o completo estudo de SAMTELEBEN, Jirgen, Derecho
internacional privado en américa latina — teoria e préctica del codigo Bustamante, val. |,
parte geral, tradugdo de Carlos Bueno-Guzman, Buenos Aires, DePalma, 1983. Esclarece
Samtleben que o Cddigo Bustamante é muito usado na América Latina ndo sO entre os
paises contratantes, mas como fonte de doutrina juridica, por seu carater universalista, op.
cit., p.177/178. 1sso amplia sobremaneira sua utilizacdo e importancia como auténticalei de
Direito Internacional Privado, na falta de regras especificas da legislacdo interna em temas
por €ele tratados. Finalmente, aponta Samtleben para a importancia prética do Cédigo
Bustamante, pois € um instrumento de argumentacdo juridica, como se vé na sua utilizacdo
por juristas e pareceristas em casos envolvendo o Direito Internacional Privado. Também
no Brasil o Codigo de Bustamante é fonte doutrinaria e € utilizado na jurisprudéncia como
fonte, mesmo em relagdo a paises néo signatarios.

Y Vease neste sentido, o prefacio de Yves Lequette, & obra de Léna Gannagé, La
Hiérarchie de norms et les methods du droit international privé, Paris, LGDJ, 2001. Na sua
apresentacéo, Lequette  afirma “Constitutionnalisation, internationalization,
européanisation, ces trois mots résument I’ essential dés bouleversements qui ont affecté
les sources du droit international prive depuis une trintaine d’ années. p. V1.

5 JAYME, Erik, Identité culturelle..., p. 228. Explica o autor que na Alemanha os direitos
fundamentais sdo expressamente mencionados na disposi¢do legal que cuida da ordem
publicano direito internacional privado.
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sentido, Léna Gannagé'® nos da o exemplo do que ocorre na Franca
com o DIPR, pois a autorizagdo dada pelo Conselho Constitucional,
desde 1971, de que a apreciacdo da conformidade de uma lei se d& néo
s6 com relacdo ao texto da Constituicdo, como também ao seu
predmbulo, a declaracdo de direitos do Homem e aos principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica, conjunto chamado
por ela de “bloco constitucional”, abriu a porta para a hegemonia dos
direitos fundamentais.

A partir do marco estabelecido pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948 - com referéncia expressa a prote¢cédo da
dignidade do individuo-, introduziu-se a concepgdo contemporanea de
que esses direitos s8o caracterizados por sua universalidade e
indivisibilidade,'” espalhando-se esta nocdo de protecdo para outras
areas do direito, em especial no Direito Publico, mas também no
Direito Civil, e no Direito Internacional Privado.’® Alias, Erik Jayme
afirma terem os direitos humanos um papel primordial na atual cultura
juridica contemporénea, também pela sua funcdo de aproximar o
Direito Internacional Publico do Direito Internacional Privado, pois
ambos, ao invés de continuarem seu caminho em dois circulos
separados, com tematicas distintas - o primeiro a cuidar das relactes
entre os Estados e o segundo, daquelas das pessoas privadas -,
encontraram-se em um novo esgpago, no qual ao centro esta a
preocupacdo com pessoa humana.®

1 GANNAGE, Léna, La Hiérarchie de norms et les methods du droit international

privé, Paris, LGDJ, 2001, p.5.

" PIOVESAN, Flavia, in Direitos Humanos Globais, Justica Internacional e o Brasil,

Arquivos de Direitos vol |, org. Ricardo Lobo Torres e Celso Albuquerque Mello, Rio de
Janeiro, Renovar, 1999, p. 75. Segundo a autora: “ a Declaracéo Universal introduz a
concepgao contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e
indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque clama pela extensdo universal

dos direitos humanos sob a crenga de que a condicéo de pessoa € 0 requisito Gnico para

a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos
civis e politicos é a condi¢do para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos
humanos compde assim uma unidade indivisivel, interdependente e interrelacionada.”

8 No Brasil, o debate sobre a constitucionalizacio do direito civil tem encontrado campo
fértil. A esse respeito, veja-se, entre outros, os estudos da pds-graduacdo da UERJ,

publicados in Problemas de Direito Civil-Constitucional, coord. Gustavo TEPEDINO, Rio

de Janeiro, Ed. Renovar, 2000.

¥ JAYME, Erik, ldentité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne, in Recueil de Cours, tomo 251, 1995, p. 37. O autor faz esta explanagdo ao
justificar o titulo e alinha de estudos empregada para o curso geral da Academia de Direito
Internacional, pois acredita que o direito é parte integrante da cultura e, portanto, a
categoria pds-moderna, utilizadas nas artes e na arquitetura, se aplicariatambém ao direito.
Em seguida, descreve as caracteristicas do fendmeno, que divide em quatro: pluralismo,
comunicagdo, narragdo e o retorno aos sentimentos. Ao longo do curso, e em particular na
sintese feita na conclusdo, o autor exemplifica cada uma dessas caracteristicas do pos-
modernismo em uma situagdo ligada ao DIPR. Vease, expandindo a nogdo de pos-
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E o eixo axiolégico dos direitos humanos é sem duvida o da
dignidade da pessoa humana, algada ao patamar de um valor, tanto
internacionalmente, nos tratados de direitos humanos, quanto no plano
interno - em diversas constitui¢cdes, em especial a brasileira, que a
eleva a principio fundamental logo no artigo T, 111, passando a ser
nicleo béasico e informador de todo o ordenamento juridico brasileiro.®

Assumem, portanto, os direitos do homem a cada dia, maior
relevancia para o DIPR, no seu regramento do conflito de leis.® A
protecdo a dignidade da pessoa humana, e 0s principios dai
decorrentes, passam também a informar as condic¢des de aplicacdo do
direito estrangeiro, levada a cabo pela utilizagdo da metodologia
propria do direito internacional privado®. As regras de DIPR, ai

modernidade no direito, MARQUES, Claudia Lima, A crise cientifica do direito na pds-
modernidade e seus reflexos na pesquisa, in Rumos da Pesquisa, mdltiplas trajetorias, org.
Maria da Graga Krieger e Marininha Aranha Rocha, Porto Alegre, Pro-Reitoria de Pesquisa,
UFGRS, 1998, pp. 95/108. Em resumo, explica a autora que nesses tempos pds-modernos, o
desafio para o direito é no sentido de propor uma nova jurisprudéncia dos valores, uma
nova visao dos principios do direito civil, agora mais influenciada pelo direito publico e
pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidad&os. No caos da sociedade pds-moderna,

onde imperam os microssistemas, a diversidade de fontes | egislativas, de origem nacional e
internacional, voltada ao individual no plural, pelo respeito ao outro e sua dignidade, traz
umavisdo mais contextual e global para a sobrevivéncia do ser humano, o que so pode ser
obtido com o respeito aos direitos humanos. Ainda Claudia Lima Marques, no curso paraa
OEA, volta ao tema da pdés-modernidade no DIPR e a aplica, concretamente, quando sugere
uma Convengdo Interamericana de Protecdo ao Consumidor, informada pelos postulados
pés-modernos citados por Erik Jayme. MARQUES, Claudia Lima, A protecdo do
consumidor: Aspectos de direito privado regional e geral, in XXXVIlI Curso de Direito
Internacional, Washington, OEA, 2000.

“©  PIOVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, S350 Paulo, Max Limonad, 1998, p. 34-
35. Acrescenta ainda a autora que: “a dignidade humana e os direitos fundamentais vém a
constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro.” Como

bem apontou Carlos Roberto Siqueira Castro, o principio da dignidade da pessoa humana
“tornou-se o epicentro do extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais

e culturais, que as congtituigcbes e os instrumentos internacionais em vigor ofertam
solenemente aos individuos e as coletividades.” In O principio da dignidade da pessoa
humana nas Constituicbes abertas e democréticas, 10 anos de Constituigdo, org.
Margarida Maria Lacombe Camargo), Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 104.E ainda
acrescenta, finalizando sua exposicdo: “Por esse conjunto apreciavel de razfes, € justo
reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana, por seu significado
emblematico e catalizador da interminavel série de direitos individuais e coletivos
sublimados pelas constitui¢cdes abertas e democréticas, acabou por exercer um papel de
nucleo filosdfico do constitucionalismo pds-moderno, comunitério e societério.” p. 114.

2 JAYME, Erik, Identité culturelle, p. 49

#  Para a diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, ver Carla p. 23. Os
primeiros seriam, em seu aspecto formal, nada mais do que os direitos humanos
positivados pela Constitui¢do, na visdo de Stern e Schmitt, citados por PINHEIRO, Carla,

op. cit., p. 63. Portanto, para 0 nosso estudo, os direitos fundamentais garantidos pela
constituicdo brasileira, inspirados nos Direitos Humanos protegidos internacionalmente, e
ainda complementados pelas convengfes especificas internalizadas, sdo a base para
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incluindo-se tanto o método conflitual cladssico como 0s novos
principios - regras mais flexiveis, regras alternativas, normas
narrativas e clausulas de exceg¢do-, ndo podem prescindir do que Erik
Jayme chama de “doble coding” um senso duplo da norma em
guestdo, pois estas ndo sd0 mais intrinsecamente neutras, mas trazem
em si, sempre, além de sua finalidade precipua, a protecdo dos valores
constitucionais, especialmente os direitos humanos reconhecidos na
ordem juridica.® Por exemplo, veja-se a Convencdo da Haia sobre
adocdo, que quer proteger o menor, ndo s6 do ponto de vista
econdmico, mas também do ponto de vista de sua identidade cultural .

As novas construcdes tedricas passam a encarar o DIPR néo
como uma disciplina que regula em abstrato o alcance pessoal e
territorial das leis, obedecendo a principios préprios, mas antes um
ramo do Direito, que como os demais, ainda que por formas e com
intensidade diversas, participa igualmente da tarefa de modelacdo da
sociedade.® Assim, mister acentuar-se a permeabilidade e a abertura
do DIPR a valores ou principios do Direito Publico (interno ou
internacional).” Dai também o surgimento, no DIPR, de “normas
narrativas”, que nao obrigam diretamente, mas ao contrario,
descrevem valores, prescrevem um processo para ser seguido na
solucdo dos conflitos de leis.?’

O DIPR reduzido a um direito de conexdo, nos dizeres de José
Carlos Fernandez Rozas®, fruto de um excessivo formalismo que
presidia a norma de conflito por um jogo predeterminado e caprichoso

informar a nogdo de protegdo da pessoa humana e sua dignidade, que seralevada em conta
naanalise do DIPR.

% Exemplifica com a Diretiva da Uni&o Européia sobre o contrato de time-sharing, que
por um lado quer dar maior protecdo ao comprador, parte mais fraca, mas por outro quer
com isso garantir o bom funcionamento do mercado, evitando distor¢des no mercado
concorrencial JAYME, Erik, ldentité culturelle.., p. 249. Vgase, também, MARQUES,
Claudia Lima,_A protecdo do consumidor: Aspectos de dirieto privado regional e geral, in
XXXVII Curso de Direito Internacional, Washington, OEA, 2000, quando a autora filia-se
ao posicionamento de Erik Jayme, e utiliza a metodol ogia proposta na sugest&o de projeto
de convencgéo sobre o direito do consumidor. p. 684 e seguintes.

# A Convencao da Haia sobre adog&o ja esta em vigor no Brasil.

RAMOS, Rui Manoel Gens de Moura, Direito Internacional Privado e Constituicao,
2a. reimpressao, Coimbra, Coimbra Ed., 1991, p. 100-101.

% RAMOS, op. cit. p. 104

Z JAYME, Erik, Identité Culturelle.., p. 260. O autor da como exemplo o art. 190 do
Tratado das Comunidades Européias, que prevé “Os regulamentos, as diretivas e as
decisbes do Conselho serdo motivadas e visardo as proposicdes ou opinides
obrigatoriamente utilizadas na execugdo do presente tratado”. E esses considerandos
aparecerem na diretiva 94/47 CE, sobre o contrato time-sharing, dando uma descri¢céo da
finalidade da regra de conflito. Esta € uma norma narrativa porque deve ser levada em
consideracdo pelos juizes nainterpretagdo das normas comunitérias em questao.

% ROZAS, José Carlos Fernandez, Orientaciones del Derecho International Privado em el
umbral des siglo XXI, in Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, especial
2000, p. 7

25
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das conexdes, vem sendo superado pelos novos topoi criados, e pelas
solugbes substanciais e flexiveis da jurisprudéncia e doutrina
americana. A nova orientacdo metodoldgica esta comprometida com
uma jurisprudéncia de interesses e valores, em favor de decisdes que
ao solucionar o conflito de leis ndo ignorem as consequéncias do
caminho encontrado. Ainda segundo Rozas,® o maior problema é
colocar em préatica essa jurisprudéncia de valores, pois 0 intérprete
deve orientar seu labor interpretativo e criativo dentro dos valores
existentes, inseridas no sistema juridico, ou seja, baseando-se nos
principios constitucionais e materiais extraidos das fontes legais.

No inicio deste século XXI, essa nova jurisprudéncia esta se
construindo da perspectiva de um sistema nacional tendo como vértice
a Constituicdo, mas partindo da universalizacdo dos direitos
fundamentais. Assim, o papel do Estado, na aplicacdo do DIPR esta
condicionado ndo s6 as leis internas, mas também aos direitos
humanos, protegidos no plano interno - pelas regras constantes do
bloco constitucional, pois também ai se incluem os principios -, e no
plano internacional -, em sua dimensdo global e regional. Para sua
aplicacdo, Somente através de um pensamento juridico argumentativo
e retérico, e ndo mais logico-sistematico ou formalista - préprio das
concepcgoes positivistas, € que se pode chegar as solucbes desejadas
para o DIPR: uma ressurei¢cdo do pensamento tépico e casuistico, que
esta nas origens do DIPR da escola italiana.*® Por isso, as regras de
DIPR precisam obedecer ao sistema de regra/excecdo, tendo o0s
direitos humanos como baliza das solugbes encontradas pelo método
conflitual, agora ndo mais vista a lei encontrada como a Unica solugéo
possivel para um problema plurilocalizado.

Esta metodologia ndo quer dizer a total auséncia de normas de
conflitos, mas sim uma flexibilizacdo do sistema, através de técnicas
novas, a saber: na propria norma, introduzindo-se o principio de
proximidade - como se vé agora em recentes leis européias;®' através
de clausulas de excecao; através de regras materiais de DIPR, que se
orientam para a solugéo global do problema, comprometidas com o0s
valores e despojando-se de sua funcéo localizadora.®

Outra mudanca relevante para a compreensdo dessa nova postura
do DIPR diz respeito ao aumento de individuos atingidos por
problemas legais decorrentes de situacfes plurilocalizadas. Enquanto
no passado seu numero era limitado, pois na sua maioria apenas as
elites podiam viajar ou ter relacdes privadas com caréter internacional,
hoje a situacdo modificou-se completamente.® Com efeito, as

#®  ROZAS, op.cit., p. 9

¥ ROZAS, op. cit., p. 11.

¥ ROZAS, op.cit., p. 21.

¥ ROZAS, op.cit., p. 23

¥ Nas palavras de GANNAGE, op. cit., p. 1, “ por muito tempo conhecido como um
processo entrericos, o direito internacional privado interessa nos de hoje a todos os que
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expansdes das situacGes privadas internacionais se deu através da
globalizacdo da economia, que com a abertura de novos mercados
possibilitou um maior movimento de trabalhadores no plano
internacional, com suas correntes migratorias de cunho econdmico; as
novas questbes advindas do turismo de massas;, as migragoes
ocasionadas por motivos politicos, com grandes grupos de refugiados
deslocados para novas comunidades, mas |levando consigo seus valores
culturais, que precisam ser respeitados, inclusive no que diz respeito a
lei aplicavel.*

Por isso, os principios protetivos dos direitos humanos interferem
na operacionalizacdo do método de solucdo de conflitos do Direito
Internacional Privado de duas formas: na sua aplicagdo positiva e
negativa.®

Aplicacdo positiva porque a manutencdo do método garante o0s
direitos individuais de respeito ao patriménio juridico que os individuos
carregam consigo.* Ou seja, a ndo aplicacdo das regras de DIPR, com
a inaplicabilidade da lei estrangeira em favor da lei local — sem
justificativa aparente dentro das excecdes ja previstas no método
conflitual (leis imperativas e ordem puablica), implicaria em um
territorialismo exacerbado e um desrespeito aos direitos do individuo,
com relagdo ao seu estatuto pessoal, em uma sociedade pluralista.
Portanto, aplicar a um individuo a lei designada pela regra de conflito
preserva sua identidade cultural, em um mundo ameacado pela
crescente mundializacdo do comércio e das relagbes privadas. Dai

vém aos tribunais’. Observacdo de cunho sociol6gico da pesquisa nas obras de
compilagdo da jurisprudéncia francesa, pois ho comego do século a maioria dos processos
erade principes, bardes, etc, e hoje é composta de nomes comuns.

¥ Nesse sentido, veja-se que o Estatuto dos Refugiados, de 1951, ndo ficou insensivel a
essa problemética, contando com artigo especifico a cuidar da temética, no seu artigo 12,
que determina sejaregido o estatuto pessoal pelalei do domicilio do refugiado.

¥ Segundo BRITO, Maria Helena, A representacdo nos contratos internacionais,
Coimbra, Almedina, 1999, p. 596: “ A reserva da ordem publica, quer na suafungéo negativa
e positiva, significa sempre uma imposi¢ao das concepgdes juridicas fundamentais do
Estado do foro na regulamentac&o de uma situagdo internacional submetida, pelas normas
de conflitos do sistemado foro, auma ordem juridicaestrangeira.”

% Vejase, recentemente, DOLINGER, Jacob, In Defense of the “ general part” principles,
in International Conflicts of Laws for the third millenium, New York, Transnational
Publishers, 2001, p. 31, em que o autor, ao esclarecer o principio de ordem publicajustifica
a aplicagdo do método: “As different people from different countries, nationalities,
cultures and mentalities relate between themselves in matters ruled differently by each
State, the maintenance of transnational legal order demmands that we apply one legal
system to each relationship, to each situation, and so we establish a set of rules that will
indicate the applicable law for every situation.... We accept a foreign law out of a
philosophy of tolerance, of understanding that transnational situations ask for solutions
that are above each State's idea of soverignty, of peculiarity, of individualism, of
parochialism. But, of course, this philosophy has to respect certain basic values that are
dear and important to the jurisdiction and the people that live therein, and therefore no
foreign law that stands in antagonism to these values can be accepted.”
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porque a manutencao do método conflitual, dentro da nova perspectiva
mais flexivel, representa uma maneira positiva de respeito aos direitos
humanos, pois hd uma ligacéo efetiva entre a regra a ser utilizada e o
individuo. E o respeito ao direito a diferenca, porque como bem
acentua Erik Jayme®’ a civilizagdo pés-moderna se caracteriza por um
pluralismo de estilos e de valores, desconhecidos anteriormente. O
método conflitual garante, melhor que outros, os direitos a diferenca no
que tange a protecdo da identidade cultural do individuo.®

No entanto, para evitar que essa escolha seja meramente
mecanica, “cega’ aos valores de justica material, “neutra’ ou
indiferente ao contelldo das normas materiais encontradas, serve o
conceito de direitos humanos de baliza também no seu aspecto
negativo, ou seja, quando a aplicacdo da lei estrangeira tem efeito
negativo, e a aplicagdo da lei estrangeira implica em violagdo dos
direitos humanos.®* Assim, o resultado obtido pela aplicacéo do método
conflitual precisa ser limitado pela aplicacdo do principio da ordem
publica, evitando-se, deste modo, contrariar com a aplicacdo da regra
de DIPR os direitos humanos constitucional mente protegidos.*

Portanto, sO através de uma concepc¢ao valorativa da aplicacéo do
DIPR, respeitar-se-4 os direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos na consecugcdo dos objetivos da disciplina. Isso porque,
guando se utiliza o método conflitual, ou mesmo as novas regras, na
situacdo multiconectada, e chega-se a lei estrangeira, antes de aplica-
la é necessario verificar se seu resultado nado ultrapassou
determinados limites da ordem publica do foro, para garantir a plena
protecdo ao individuo. Assim, o método de conflito continua adequado
para resolver os conflitos plurilocalizados, porque a excecdo da ordem
publica pode ser usada para garantir o0 respeito aos direitos
fundamentais, no plano interno, e o respeito aos direitos humanos, no
plano internacional. Promove-se, desta forma, harmonia e seguranca
juridica no plano internacional, pois a solucdo sera a mais justa, depois
de proceder-se a valoracdo do caso concreto.** Desta forma, para o
perfeito funcionamento do sistema descrito, é preciso usar o conceito
de ordem publica como valvula de escape para as situagdes
potencialmente explosivas do ponto de vista da justica material. 1sso

% JAYME, Erik, Identité culturelle..., p. 251.

¥ JAYME, Erik, op.cit., p. 252.

¥ Aletta JAYME, Erik, Le droit international prive du nouveau millénaire: la
protection de la personne humaine face a la globalisation, Recueil de Cours, Tomo 282,
2000, para a questdo do divércio no direito comunitério europeu.

Vgja-se 0 comentario sobre o desenvolvimento do DIPR Argentino de KLOR, Adriana
Dreysin, Los principales desarrollos dentro del Derecho Internacional Privado em el
proximo siglo em Argentina, in Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado,especial 2000 p. 64, sobre a necessidade de incorporar o labor criativo do juiz em
uma jurisprudéncia de valores como fator determinante do proprio objeto do DIPR.

N&o se nega a necessidade, em algumas situacdes de regras unilaterais, mas as
excegdes complementam o sistema.
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ocorre com a aplicacdo da ordem publica informada pelos direitos
fundamentais, constitucionalmente protegidos e pelos direitos humanos,
descritos nos tratados internacionais. Também quando uma deciséo
estrangeira precise ter eficacia no territério de outro Estado a sua
andlise, ainda que superficial, ndo prescinde da valoracdo de sua
compatibilidade com a ordem publica local.

A ordem publica, de caréter indeterminado, mutante e de dificil
definicdo, precisa ser vista pela otica dos direitos humanos, pois néo
se pode mais conceber que seu embasamento diga respeito, apenas, as
conveniéncias legislativas do Estado. Segundo Moura Ramos, 0 que
pode levar um tribunal a recusar a aplicacdo da lei estrangeira ndo é
qualquer imperativo que se ancore no interesse estadual, mas sim
quando em jogo um principio de ordem constitucional .*

Outro aspecto limitador, e impeditivo da aplicacdo do método,
preliminar a qualquer ato, sdo o das leis de aplicacdo imediata, as
chamadas lois de police. Quando determinada situacdo merece do
direito local protecédo que ndo permite a aplicacdo da lei estrangeira, o
método ndo é sequer utilizado, pois essa modalidade de norma se
impde a todos os que estdo no territério do Estado do foro, tendo
efeito imediato.”® E o caso de normas para correcdo de desequilibrios.
Assim, v.g., as regras de direito do consumidor,”® que podem se
sobrepor aquela que seria aplicavel em funcéo da regra de conexéo.

Enfim, para a disciplina do DIPR a protecdo da pessoa humana é
sua finalidade primeira, e ao continuar utilizando o método multilateral
como forma de solucionar os conflitos de lei, seus limites devem ser
informados pelos direitos humanos. Esse processo de publicizacdo do
DIPR, na esteira do que vem ocorrendo com o direito civil, leva o
intérprete da correta aplicacdo do direito a fazé-lo tendo como
referéncia primordial e imediata as normas constitucionais, em especial
aquelas garantidoras de direitos fundamentais. *°

Nesse sentido, aponta Francois Rigaux,” ao dizer que os
instrumentos internacionais de protecdo a todas as pessoas humanas
implicam no reconhecimento da qualidade de sujeito aos estrangeiros e
as demais pessoas. Isso vem explicitado em diversas convengdes
internacionais. Ora, embora esses diplomas protetivos ndo contenham
expressamente nenhuma regra para o conflito de leis ou de jurisdicéo,
suas disposi¢des tém influéncia consideravel na aplicacdo do direito

“2 RAMOS, Rui Manoel de Moura, op. cit., p. 239.

“® JAYME, Erik, Identité Culturelle..., p. 224.

“  Sobre o tema do consumidor no plano internacional, veja-se o excelente curso de
MARQUES, Claudia Lima,_A protecdo do consumidor: Aspectos de dirieto privado
regional e geral, in XXXVII Curso de Direito Internacional, Washington, OEA, 2000

“ Nesse sentido, vegase recentemente PINHEIRO, Carla, Direito Internacional e
Direitos Fundamentais, S8o Paulo, Ed. Atlas, 2001, defendo a autora estalinha de idéias.
“RIGAUX, Francois, Cours de Droit International Privé, Recueil de Cours, tomo 213,
1989, p. 95.
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internacional privado interno.

O plano desse trabalho foi dividido em seis capitulos. Em primeiro
lugar, procedeu-se a analise, ainda que sucinta, dos principios de
protegdo da pessoa humana no plano internacional e interno. Depois,
determinou-se o conteddo da disciplina, 0 método do direito
internacional privado - com breves consideracdes sobre sua historia,
passando-se a situacdo atual na Europa, nos Estados Unidos e na
América Latina-, para finalizar com as limita¢des impostas pela ordem
publica.

Esse estudo procura - através da reflexdo sobre as modificacdes
ocorridas na aplicacéo atual do sistema conflitual classico, tendo como
baliza os direitos fundamentais do individuo-, apontar para uma nova
vertente interpretativa das regras de DIPR para os paises da América
Latina em geral, e para o Brasil, em particular. O exemplo o Brasil é
paradigmatico porque as regras de DIPR precisam se adequar ndo sé
a realidade constitucional iniciada com a nova constituicdo de 1988,
como também aos canones do novo Cadigo Civil Brasileiro, sancionado
em janeiro de 2002. A principal fonte normativa do DIPR - a Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, datada de 1942-, ndo sofreu qualquer
modificagdo e continua a espelhar a metodologia cléssica do DIPR,
inspirada nos modelos do século XIX-,  mostrando-se,
conseqientemente, inadequada a complexidade e diversidade do
momento atual.

Com o desenvolvimento dos direitos fundamentais no ultimo quartel
do século XX, cuja universalizacdo encontrou eco nos planos internos
e internacionais, também a metodologia do DIPR ndo pode ficar alheia
a essa contaminacdo, sendo preciso adequar sua utilizacdo ao
paradigma dos direitos humanos. E para isso, a ordem publica tem
papel fundamental para equilibrar a aplicacdo do método conflitual,
especialmente se for dado ao aplicador da lei parametros para faze-lo,
0 que acreditamos possivel quando se utiliza o método retérico-
argumentativo, cujo desirato maior € encontrar a solugéo justa, a partir
da l6gica do razoavel, e ndo mais a l6gica das razées de estado.
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The Rights of man, supposedly inalienable, proved to be
unenforceable - even in countries whose constitutions were based
upon them - whenever people appeared who were no longer
citizens of any sovereign state.To this fact disturbing enough in
itself, one must add the confusion created by many recent attempts
to frame a new Bill of Human Rights, which have demonstrated that
no one seems able to define with any assurance what these general
human rights, as distinguished from the rights of citizen, really
are. Although everyone seems to agree that the plight of these
people consists precisely in the loss of the Rights of Man, no one
seems to know which rights they lost when they lost these human
rights”.

Hannah Arendt®

1. Direitos Humanos e Direitos Fundamentais - a protecéo a pessoa
humana

N&o é facil definir “direitos humanos’® sendo através da andlise
de sua conceituacdo historica. Sem querer aqui iniciar uma digressao
ja feita por outros autores® é preciso estabelecer como marco as
declaragBes inseridas em textos constitucionais, a partir do século
XVIII, pois através delas se procurou contemplar esses direitos com
uma dimensdo permanente e segura.®® A partir da Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1948, as iniciativas globais posteriores foram
mais longe do que o programa de intencdes até entdo imaginado e
passou-se a ter um catdlogo ndo sO6 de direitos, mas formas
especificas para sua operacionalizacdo. Uma nova disciplina nasce
com a finalidade precipua de proteger a pessoa humana e sua
dignidade: o Direito Internacional dos Direitos Humanos.® Nas
palavras de Cancado Trindade trata-se de um direito de protecao,

4 ARENTD, Hannah, Portable Hannah Arendt, editado por Peter Bacha, New York,
Penguin books, p. 34

“® Vea-se adefinicdo de André Ramos, sintética, mas oportuna: por direitos humanos
entendo um conjunto minimo de direitos necessario para assegurar uma vida do ser
humano baseada na liberdade e na dignidade.” in RAMOS, André de Carvalho, Processo
Internacional de Direitos Humanos Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 11. Continua o autor
apontando a necessidade de contextualizar o conceito, entendendo-o sempre como fluido e
aberto, caracteristicas necessarias para manter sua ndo-tipicidade, pois assim sdo fixadas
margens moveis para esse conjunto, que tem sido alargado pelas novas necessidades do
ser humano nos homens recentes, incluindo-se, assim, v.g.a protecdo ao meio-ambiente.
Op. cit., p. 12/13.

“ LAFER, Ceso, A reconstrugdo dos Direitos Humanos S3 Paulo, Cia Das
Letras,1988.

*®  LAFER, Celso, op. cit., p. 123

L Cf. sobre o tema, entre outros: MELL O, Celso D. Albuquerque, Direito Constitucional
Internacional, Rio de Janeiro, Renovar, 1994; PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional, 4. ed., S3 Paulo, Max Limonad, 2000; SARLET,
Ingo, A eficacia dos direitos fundamentais, Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado,1998;
BICUDO, Hdlio, Direitos Humanos e sua prote¢éo, Sao Paulo, FTD, 1997.
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marcado por uma légica prépria, e voltado a salvaguarda dos direitos
dos seres humanos e n&o dos Estados.>

Assim o valor da pessoa humana encontrou sua expressdo juridica
nos direitos fundamentais do homem. Sobre essa tutela, e énfase
primordial na pessoa, pronuncia-se Norberto Bobbio®:

“Concepc¢do individualista significa que antes vem o individuo,
notem, o individuo isolado, que tem valor em si mesmo, e depois
vem o Estado e ndo o contrario; que o Estado é feito pelo
individuo e ndo o individuo pelo Estado; alias, para citar o
famoso artigo da 20 da Declaracdo de 89, a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem é ‘o objetivo de
qualquer associacédo politica’.

“ O caminho da paz e da liberdade certamente passa pelo
reconhecimento e pela protecéo dos direitos do homem, a comecar
pelo direito a liberdade de culto e de consciéncia, que foi o
primeiro a ser proclamado durante as guerras religiosas que
ensangiientaram a Europa durante um século, até os novos direitos
(como o direito a privacidade e a tutela da propria imagem — grifo
nosso) que véo surgindo contra novas formas de opressdo e
desumanizacao tornadas possiveis pelo vertiginoso crescimento do
poder manipulador do homem sobre si mesmo e sobre a natureza.”

Nos ultimos anos, o principio da dignidade da pessoa humana
tornou-se o epicentro do extenso catdlogo de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, que as constituicdes e 0s instrumentos
internacionais em vigor ofertam solenemente aos individuos e as
coletividades.® H& uma indissociavel vinculacdo entre a dignidade da

> CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos vol. I, Porto Alegre, Fabris, 1997, p. 20. Sobre a disciplina, vejase
aindac RAMOS, André de Carvalho, Processo Internacional de Direitos Humanos Rio de
Janeiro, Renovar, 2002; ALMEIDA, Guilherme Assis de, Direitos Humanos e néo-
violéncia, S8o Paulo, Atlas, 2001; PIOVESAN, Favia, Direito Internacional dos Direitos
Humanos, 4a. edi¢do, Sdo Paulo, Max Limonad, 2000. André Ramos assim define o DIDH:
“é entendido como o conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade da pessoa
humana e beneficia-se de garantias internacionais institucionalizadas” .

> BOBBIO, Norberto, Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licbes dos
cléassicos Organizacdo de Michelangelo Bovero; Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. —
Rio de Janeiro: Campus, 2000. P4g.480

*  CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, O principio da dignidade da pessoa humana nas
Constituicdes abertas e democréticas, in 10 anos de Constitui¢ao, org. Margarida Maria
Lacombe Camargo), Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 104. Continua o autor: “ Por esse
conjunto apreciavel de razbes, € justo reconhecer que o principio da dignidade da
pessoa humana, por seu significado emblematico e catalizador da interminavel série de
direitos individuais e coletivos sublimados pelas constituicdes abertas e democraticas,
acabou por exercer um papel de nucleo filosoéfico do constitucionalismo pds-moderno,
comunitario e societario. Sua operancia dirigente constitui verdadeiro e indispensavel
barbmetro na interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas, a guiar os intérpretes da
constituicio e operadores do direito nas sociedades atuais...; Nesse contexto de novas
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pessoa humana e os direitos fundamentais, sendo um dos é)ostulados
nos quais se assenta o direito constitucional contemporaneo.

Para Ingo Sarlet, a luz do que dispde a Declaracdo Universal da
ONU, verifica-se que o elemento nuclear da nocédo de dignidade da
pessoa humana continua a estar conduzida a matriz kantiana,
centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de autodeterminagéo
de cada pessoa.® Isso a faz merecedora de respeito e consideracéo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que |he assegurem
protecdo contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel.*’

Hoje o sistema internacional de protecdo possui acdes de caréter
global - sistema ONU-, e regional - sistema OEA, Europeu e Africano.
Esses instrumentos - primeiro o da ONU, e depois os demais-,
surgiram a partir dos horrores cometidos contra os individuos na 2a.
Guerra Mundial, pois ao seu final constatou-se ser necessario
reconstruir os direitos humanos, ja que havia a certeza de que sua
transgressdo n&o poderia mais ser concebida como uma questdo
apenas de jurisdicdo doméstica do Estado, sobressaindo, ao contrario,
sua relevancia universal. Como consequéncia, a soberania estatal
deixou de ser considerada como principio absoluto e os individuos
passaram a apresentar, ao lado dos Estados, o status de sujeitos de
Direito Internacional. Multiplicaram-se, assim, 0s instrumentos
internacionais relativos aos direitos do homem, a partir do marco
estabelecido pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948.

O processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a
formagdo de um sistema normativo internacional de protecédo aos
direitos humanos, tanto no plano regional - sistema da OEA-, quanto
no plano global - sistema da ONU-, no qual o Brasil tem participado
ativamente, iniciando a incorgaora(;éo desses atos internacionais a
partir da Constituicdo de 1988.°

Ressalta, ainda, Flavia Piovesan, que 0s instrumentos

ordens e novas desordens, os principios e os valores ético-sociais sublimados na
Constituicdo, com a proeminéncia do principio da dignidade de homens e mulheres,
assumiram o papel de faréis de neblina a orientar o convivio e os embates humanos no
nevoeiro civilizatério neste proélogo do novo milénio e de uma nova era.”p. 114

%  SARLET, Ingo, Dignidade da pessoal humana e os direitos fundamentais, Porto
Alegre, Livrariado Advogado, 2001, p.26.

% SARLET, Ingo, op. cit., p. 44.

> b.id., p. 60.

*® Sobre o impacto dos direitos humanos no Brasil, especialmente a partir da
incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil, confira-se a
andlise de Flavia Piovesan, Direitos Humanos Globais, Justica Internacional e o Brasil, in
Arquivos de Direitos Humanos, vol. I, org. Celso D. de Albuquerque Mello e Ricardo Lobo
Torres, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 85 e seguintes.
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internacionais de protegcdo aos direitos humanos apresentam natureza
subsidiaria, atuando como garantia adicional de prote¢cdo quando
falharem os sistemas nacionais. E dizer, a responsabilidade priméaria
pela tutela dos direitos fundamentais continua no @mbito do Estado,
mas pode ser transferida a comunidade internacional quando sua
interferéncia se mostrar necessaria para suprir omissfes ou
deficiéncias.

E para a utilizacdo desses instrumentos de carater internacional no
plano interno, € preciso proceder a sua recepcao pelo ordenamento
juridico brasileiro. Tal questdo remete a uma velha discusséo da
doutrina e da jurisprudéncia acerca do status que assumem o0s tratados
internacionais no ordenamento juridico brasileiro. E uma érea em que
a Constituicdo ndo possui normas claras sobre sua incorporagdo ou
posicdo hierédrquica, tendo esta lacuna sido suprido pela a
jurisprudéncia. Atualmente, no Brasil, os tratados internacionais
entram em vigor apO0s a aprovacao congressual e promulgacdo do
Presidente da Republica, situando-se no mesmo plano hierarquico que
as leis ordinérias.”

Mas voltando ao tema dos direitos humanos como tema global,
estes sdo, nas palavras de Celso Lafer “um limite & subjetividade
discriciondria das soberanias”.®* Representam ainda, na vis&o do autor,
a constituicdo e institucionalizacdo do comum de um auditério
universal perante o qual argumenta-se a legitimidade das condutas
internas e internacionais das soberanias.

O inicio dessa nova vis directiva do campo dos valores no plano
internacional, alcando a protecao dos direitos humanos a condigdo de
tema global da humanidade, surge a partir da urgéncia da comunidade
internacional em dar uma resposta aos horrores ocorridos na 2°. guerra
em razdo da ruptura ocasionada pela acdo do Estado totalitario. Como
bem assinala Hannah Arendt, a ruptura do estado totalitario com os
demais, consistiu em criar um novo grupo no cenario internacional, os
sem-direitos[rightless], pois desprovidos de nacionalidade ou
gualquer vinculo a um estado nacional, perderam esses individuos a
sua condicdo humana. Passaram a viver em um estagio de
invisibilidade para todos os setores existentes, seja 0 estado de sua
proveniéncia, seja para aquele ao qual se dirigem. Ademais, as
instituicdes internacionais dao-se conta da sua incapacidade de

¥ O tema em questdo ndo é pacifico. H4 muitos autores, entre eles Antonio Augusto

Cangado Trindade e Flavia Piovesan que algam os tratados rel ativos a protegdo dos direitos
humanos ao nivel constitucional. Todavia, até o presente momento, o STF se declarou
contrario a tese, apesar de recentes abrandamentos nesse sentido, pois em voto do Min.
Sepulveda Pertence declarou que se ndo forem contrarios a normas constitucionais, estes
principios alcam ao patamar constitucional. Vejase, ainda, ARAUJO, Nadia, A
internalizacdo dos tratados internacionais no direito brasileiro e a auséncia de
regulamentac&o constitucional, in Plurima,vol. 3, 1999.

% | afer, no prefécio ao livro de Lindgren Alves, Os direitos Humanos como tema global,
S&o Paulo, Ed. Perspectiva, p. XXIII
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prover-lhes qualquer tipo de protecdo. Assim, a declaracdo universal
serve de resposta a esses novos tempos, consubstanciando, o direito a
uma hospitalidade universal propugnada por Kant em sua paz perpétua,
com o fito de impedir, em larga escala, o surgimento de apétridas.®

SO neste sentido pode o DIPR - ao utilizar o método conflitual para
determinar a lei aplicavel a uma situagdo plurilocalizada-, legitimar
suas escolhas, seus preceitos e suas solucdes. A inexaurabilidade dos
direitos humanos como vetor de conduta tem aparecido cada vez mais
no dia-a-dia dos hard cases® de DIPR.

A aplicacdo desses principios ao DIPR segue, a nosso ver, uma
|6gica de aceitacdo e respeito a diferenca dos sistemas juridicos. Nos
dizeres de Lafer, “a construcéo da tolerancia passa pela afirmacao da
indivisibilidade dos direitos humanos, e neste sentido, sua agenda € um
dos ingredientes de governabilidade do sistema internacional dos
nossos dias’.®® Fazendo um paralelo com o DIPR, a utilizacdo dos
direitos humanos como balizador da aplicacdo do método conflitual
também é um dos ingredientes fundamentais para a adaptacdo da
metodologia da disciplina aos dias atuais, sem necessidade de recorrer
a novas teorizagbes ou criar novas excegdes a utilizagdo do sistema
conflitual baseados somente no interesse da lex fori ou de uma
pretensa justica material.

O Direito Internacional privado é o ramo da ciéncia juridica onde
se definem os principios, se formulam os critérios, se estabelecem
as normas a que deve obedecer a pesquisa de solu¢cfes adequadas
para os problemas emergentes das rela¢gdes privadas de carater
internacional. S8o essas relagdes (ou situacfes) aquelas que
entram em contato, através dos seus elementos, com diferentes
sistemas de direito. Nao pertencem a um s6 dominio ou espaco
legislativo: sdo relagdes “ plurilocalizadas” .

Ferrer Correa®

®  LAFER, Celso, Reconstruc&o,.. p. 155.

%2 Sobre o tema, veja-se STRUCHINER, Noel, Uma andlise da noc&o de casos dificeis do
direito em um contexto positivista, inRevista Direito Estado e Sociedade, PUC-Rio, val. 9,
2000. Sobre o tema, diz o autor: “A discussdo sobre os chamados “hard cases’do direito,
os “casos dificeis ou insdlitos” que ocorrem no ambito juridico, surge a partir das
investigagdes de Herbert Lionel Adolphus Hart e Ronald Dworkin [juristas americanos]
acerca da objetividade do direito, isto &, sobre a capacidade do direito de determinar uma
Unica solucéo correta para cada caso que surge ou passa surgir sob a égide de seu
dominio”. Na concepgdo utilizada por esses autores, e que esta sendo usada neste
trabalho, “casos dificeis’, como os define STRUCHINER, sdo aqueles casos de direito para
0s quais ndo é possivel encontrar uma solugo trivial, ou uma Unica solugdo correta, e que
portanto deixam a comunidade juridica perplexa sobre a maneira pela qual eles devem ser
resolvidos. P.84

% LAFER, Celso, Prefacio, op. cit.

® CORREA, A.Ferer, Licdes de Direito Internacional Privado, vol. I, Coimbra,
Almedina, 2000, p.11.
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Le droit international privé trouve c¢a raison d'étre dans la
diversité des lois des Etats, d’ une part, e la necéssite de trouver les
solutions justes dans la communauté international e.

Erik Jayme®

2. O Direito Internacional Privado atual: Os sujeitos e seu contéudo nuclear

O mundo de hoje caracteriza-se por ser um mundo globalizado e
instantaneo. As pessoas fisicas e juridicas ndo mais se circunscrevem
as suas relacfes as fronteiras de um sO estado. Alias, do ponto de
vista das atividades comerciais e pessoais essas fronteiras sao, por
vezes, irrelevantes. E assim, a maioria dos individuos, sem mesmo se
dar conta, vém-se envolvidos em situagdes juridicas transnacionais.
Pode ocorrer sem se sair do pais, quando, v.g., se compra um objeto
de um site sediado no estrangeiro, ou fora dele, quando os negdcios
sdo fechados em outros paises. Também no plano pessoal surgem
varias situacdes de carater internacional: quando familias inteiras
passam a viver no exterior, de forma temporaria, através de uma
viagem de turismo, ou definitiva, por forca de migracdo voluntéria ou
forcada.®® Assim, é preciso disciplinar toda a situacdo juridica
provenientes da experiéncia acima citada. Isso porque a diferenca
entre uma situacao juridica interna, e uma outra, similar, que contenha
algum elemento internacional, em que mais de um sistema juridico seja
afetado serd a utilizacdo, nesta ultima, de regras de DIPR. Esta a
finalidade precipua do DIPR: auxiliar a solugcdo dos problemas
advindos das relagbes privados individuais com uma conexao
internacional.®” Nesses casos ha necessidade de uma via especial para
resolver o problema e até uma regulamentacdo prépria. E o Direito
Internacional Privado - DIPR, € a disciplina juridica que trata da
regulamentacdo das situacdes privadas internacionais.®® Cada Estado
possui, inserido em seu ordenamento juridico, um conjunto de regras
para resolver as questdes atinentes a essas situacfes internacionais e
que por isso serdo consideradas como multiconectadas.®® E a

% JAYME, Erik, Identité Culturelle..., p. 39

% Veja-se os problemas gerados pelas questdes rel ativas ao estatuto pessoal no caso de
refugiados. O Estatuto dos Refugiados, de 1951 e em vigor no Brasil, ndo ficou alheio a
essa problematica e regula a matéria em seu artigo 12.

%  TENORIO, Oscar, Direito Internacional Privado, vol. |, 11a ed., rev. e atualizada por
Jacob Dolinger, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1976. Afirma o autor: “sem o elemento
estrangeiro ndo ocorre conflito de legislagBes’. P. 11

% CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo, e GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho

Internacional Privado, vol. |,Ed. Comares, 1999, p.5. Acrescentam 0s autores, que
enquanto no século X1X o DIPR eravisto como uma disciplina de aristocratas, de minorias

elitistas, hoje a situagcdo € bem diferente, pois a sociedade atual € fortemente internalizada,

e marcada pel os deslocamentos das massas. (p. 11)

% Naidade média, antes mesmo do surgimento dos estados nacionais, o problema surgiu

por que os comerciantes em suas relagcOes podiam ser regidos pela lei de diferentes
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aplicacdo de leis estrangeiras, por forca dessas regras especiais, €
hoje um principio de direito comum as nacdes. Todos o0s paises
possuem, de uma forma ou de outra, regras que permitem, nas
relacdes privadas internacionais, a aplicacdo do direito alienigena no
caso concreto, excluindo-se nesse momento as normas internas sobre
a matéria, por se tratar de situacbes mais proximas do sistema
estrangeiro do que do nacional.”

Assim, cabe ao DIPR, diante dessas situacdes, determinar a lei sob
o império da qual a relacdo juridica sera regida, que devera ser
reconhecida pelo estado estrangeiro responsavel por sua aplicacéo.
Com isso, pugna-se pela harmonia juridica internacional, de modo a
assegurar a continuidade e uniformidade de valoragéo das situacdes
plurilocalizadas,” além do interesse da boa administracdo da justica.
Cada vez mais esta subjacente ao conflito de leis a questdo do conflito
de civilizagdes.

A determinacao dos sujeitos do DIPR serve para distinguir o objeto
da disciplina da do Direito Internacional Publico, que na sua forma
classica se dedica as relacdes entre os Estados. O DIPR se destina as
pessoas fisicas ou juridicas, quando, no curso de determinada relagéo
privada, estdo ligadas a mais de um sistema juridico. A diferenca em
relacd@o ao direito interno, é, tdo somente, a existéncia de um elemento
de estraneidade na relacdo, ou seja, por alguma razdo ha um elo com o
direito material de um estado estrangeiro, além daquele no qual a
guestdo esta sendo julgada. Assim, diante da pluralidade de sistemas
juridicos envolvidos, e da existéncia desse elo, a situacdo juridica
acaba sendo regulada por mais de um ordenamento, pois o0 sistema
nacional se mostra insuficiente para resolver todos os aspectos da
questdo transnacional. Dai porque as situagdes multiconectadas
possuem caracteristicas préprias e distintas das situacdes meramente
internas, necessitando de regulamentacdo especifica. Distinguem-nas
das demais situacdbes o0 seu cardter privado da e sua
internacionalidade.

Sua importancia aumenta a cada dia, voltando a assumir a
importancia que tinha em seus primérdios, na idade média e em
relacdo as grandes massas migratorias do final do século X1X e inicio

cidades, dando origem a escola estatutéria.

" CORREA, A. Ferrer, op. cit., p. 18.

™ CORREA, Ferrer, op. cit.p. 33.

2 CARAVACA, op. cit., p. 6, explica que o elemento estrangeiro é qualquer dado que
ndo aparece conectado com o pais cujos tribunais cuidam do assunto. E uma vez
comprovada a presenca desse elemento, a situacdo privada é internacional, passando
assim a ser regulada pelas regras préoprias do DIPR do direito interno. Qualquer elemento
estrangeiro converte a situagdo em internacional, tendo assim uma funcéo identificadora.
Francois RIGAUX, Cours de Droit International Privé, Recueil de Cours, tomo 213, 1989,
utiliza a expressao “relacdo transfronteirica’, explicando que esta se distingue da relacdo
homogénea em que todos os elementos estdo concentrados sob o territério de um so
estado, p. 84-85.
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do século XX, e ndo mais dirigido a uma elite que podia, no passado,
se permitir uma vida pontilhada de situagbes internacionais. Atinge
hoje a segmentos populacionais cada dia maior, em face da
interdependéncia da economia mundial, provocadora dos grandes
fluxos migratérios.”

E como disciplina juridica autbnoma, desde logo, deve-se advertir
que sua denominacgdo, apesar de imperfeita, esta consagrada.”® 1sso
porque ndo € internacional, nem privada, sendo, na verdade, um ramo
do direito publico interno.”™ Suas regras sdo destinadas a determinar
guando as normas do direito nacional aplicam-se fora das fronteiras
nacionais e quando o direito estrangeiro sera aplicavel dentro do
territério nacional.” Os manuais da disciplina sempre se preocupam
em delimitar o seu a@mbito de aplicacdo, pois o conflito de leis ndo é o
Gnico tema tratado.”’

73

CARAVACA, op. cit. p. 33 relata como causas dessa expansao do DIPR no século XX,

0 incremento do movimento internacional de trabalhadores; os deslocamentos mais

freqlientes decorrentes da expanséo da indistria do turismo de massas; o0 incremento das

relacbes econdmicas internacionais e processos de integracdo, v.g. a Comunidade

Européia, o Mercosul e o Nafta

™ Sobre a origem da denominacdo, veja-se MIRANDA, Pontes, Tratado de Direito

Internacional Privado,.vol.l, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1935 p.24. A expressao

“Direito Internacional Privado” surge com Story, em 1934, reaparece com Foelix, em 1843 e
com Schéffner, em 1851, generalizando-se durante o século XIX.

" TENORIO, Oscar, Direito Internacional Privado, vol.l, 11% Ed., Rio de Janeiro, Freitas

Bastos, 1976, p. 16 ja se preocupava com a denominagédo da disciplina ao dizer que os

termos “internacional” e “privado” ndo se acomodavam, pois o DIPR é um direito nacional,

em razdo da auséncia da solugdo de seus conflitos por um tribunal internacional .No Brasil,

nos seus primordios, seu estudo foi muito influenciado pela escola francesa, que dividia a
disciplinaem quatro campos: a nacionalidade, a condic&o juridicado estrangeiro, o conflito

das leis e o conflito de jurisdi¢Bes. Jacob Dolinger, op. cit., relatando a experiéncia

brasileira alude a discordancia dos autores a esse respeito, pois para alguns, como Eduardo

Espinola, aquestdo dever-se-ia circunscrever ao conflito deleis, aceitando-se a questdo da

nacionalidade e condi¢do juridica do estrangeiro tdo somente para fins didaticos. (citagdo

do novo livro, antiga p. 2) Mas a verdade é que a partir de 1942, com a mudanga de critério

para determinacdo do estatuto pessoal, de nacionalidade para domicilio, diminuiu

sobremaneira a necessidade dainclusdo dos dois tdpicos no curso dadisciplina, ja que sdo

objeto de estudo no direito constitucional. Atualmente, ao menos na PUC-Rio, os dois

pontos acima nao fazem mais parte da disciplina, pois adota-se a divisdo tripartite acima.

Para RIGAUX, op.cit. p. 85, 0 DIPR é um ramo do direito estatal que submete as relactes

transfronteiricas ao regramento do Estado apropriado.

* MIRANDA, Pontes, op. cit., p. 17.

" Segundo Ferrer Correa, destacam-se, entre as diversas orientagdes da disciplina: a
escola alemd, adotada também na Itélia, que cuida somente dos conflitos de leis; a escola

anglo-saxdnica, na qual se estudam os problemas relativos ao conflito de jurisdicdo, ao

conflito de leis e ao reconhecimento das sentencas estrangeiras, 9também adotado na
Espanha), e a escola francesa, no qual se adicionam ao conflito de jurisdicéo e de leis, a
nacionalidade e a condico juridica do estrangeiro. (p. 62/63) Veja-se, DOLINGER, Jacab,

Direito Internacional...p. 1 e seguintes. Para um panorama da disciplina em Portugal,

Espanha, Franca, Suica, Itdlia, Bélgica e Alemanha, vejase SANTOS, Antonio Marques

dos, Defesa e ilustracdo do Direito Internacional Privado, Coimbra Editora, Revista da
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Embora o ensino do DIPR na América Latina tenha sido
fortemente influenciado pela escola francesa — pelo que ainda fazem
parte do curriculo de véarios cursos as questbes relativas a
nacionalidade e a condicao juridica do estrangeiro —, filiamo-nos a
corrente anglo-sax6nica, cada vez mais adotada em paises europeus,
gue procura responder a trés perguntas nucleares da disciplina:

1) Em que local acionar — que remete as questdes do direito
processual civil internacional, especialmente as questfes relativas a
competéncia internacional, também chamado de conflito de
jurisdicao;

2) Qual lei utilizar — que remete a utilizacdo do método conflitual e
suas regras, o0 classico conflito de leis, bem como suas novas
tendéncias;

3) Como executar atos e decisdes estrangeiras - que remete a
cooperagdo interjurisdicional entre os poderes judiciarios de
estados diferentes, especialmente no que tange ao reconhecimento
das decisbes proferidas pela justica alienigena.

Essa divisdo, de cunho didatico, € sempre pontuada também: pelo
desenvolvimento historico da disciplina além de informacdes de
cardter comparado; pelos movimentos de codificacdo hoje em
andamento no DIPR, especialmente na Europa, no Mercosul e através
das CIDIPs; pelos novos problemas surgidos na disciplina e sua
aplicacdo pelos tribunais, através da andlise de casos da
jurisprudéncia.

Quelle que soit la défiance de beaucoup d’esprits a I’ égard du mot
certitude em droit, il serait difficile de récuser la recherche d'un
minimum de prévisibilité; il serait paradoxal que les discussions
actuelles, nées pour partie d'un reproche de complication adresse
au droit international privé qu’on commence aujourd’ hui a appeler
classique, aboutissent a une incertidute beaucoup plus radicale
parce que touchant a la méthode méme de la discipline. C’est
d’'ailleurs et au surplus |I’'objet méme de cette discipline qui se
trouverait mise (en) question, donc son existence comme telle.
Henri Battifol

3. Métodos de escolha da lei aplicavel

A especificidade do Direito Internacional Privado consiste em sua
caracteristica de ser um "direito sobre o direito", ou seja, sobre a
aplicagéo de um determinado direito, que regulamenta a vida social das
pessoas privadas implicadas na ordem internacional.” Assim, em todos

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Suplemento, 1998, pp.140 e seguintes.

8 BATTIFFOL, Henri, Le pluralisme des méthodes en Droit International Privé, Récueil
des Cours, Tome 139, 1973, 11, p. 84.

" MIRANDA, Pontes, Tratado de Direito Internacional Privado, vol. |, Rio de Janeiro,
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0s sistemas juridicos ha regras proprias criadas expressamente para
determinadas categorias de situagcdes conectadas a mais de um
sistema juridico, que sdo chamadas de regras de conexdo ou normas
indiretas. Todavia, esse sistema consolidado no século XIX, esta
passando por grandes mudancas, em face da flexibilizacdo da
tradicional regra de conflito.®

Surgimento do Método de DIPR - Breves consideracdes
histéricas

Esse método surgiu na idade média,® por obra dos professores de
Bolonha, ao resolverem os conflitos surgidos da coliséo de regras
diversas dos estatutos das cidades italianas, ocorridos por forca das
relagcbes comerciais entre os mercadores locais e 0os provenientes de
outras cidades, ficando conhecido como escola estatutéria italiana.®
Posteriormente desenvolveu-se a escola francesa — com Dumoulin,
formulador do principio da autonomia da vontade, e D’Argentré,
precursor do territorialismo posteriormente seguido pela escola
holandesa.® Esta Ultima teve Huber como um de seus maiores
expoentes, desenvolvendo o territorialismo, através do qual assegurou
a lei um efeito extraterritorial, por conta da comitas gentium
(cortesia) que deveria reger as relacdes entre entes soberanos, desde

José Olympio Ed., 1935, p. 10. Naexpressdo alema: Recht Uber Recht.

% DOLINGER, Jacob e TIBURCIO, Carmen, O DIPR no Brasil no século XXI, Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado, ndmero especial, 2000 p. 81. : “A inovagdo
relativa as regras de conexdo, que de rigidas passam a ser flexiveis, constitui uma
verdadeira revolucdo no DIPR contemporaneo.”

8 Da antiguidade ao feudalismo, houve manifestagdes que ndo sdo consideradas como
parte do nascimento da disciplina como hoje € entendida. 1sso porque o ius gentium
constituia, nas palavras de Antonio Marques dos Santos, um subsistema de direito
material especial, destinado a regular as relagOes entre cidaddos e estrangeiros., por
0posi¢ao ao ius civilis sé para os cidaddos romanos, tendo sido uma criagdo do pretor
peregrino.

% A primeira regra de DIPR foi elaborada por Aldricus, no século X1l ao responder a
indagacdo: “Pergunta-se: se os homens de diversas provincias, que tem diversos
costumes, litigarem perante um mesmo juiz, qual deles deve seguir o juiz encarregado de
julgar? Respondo que é aquele que parecer melhor e mais Util. Deve portanto julgar
segundo aquilo que se Ihe afigurara melhor. Segundo Aldricus.” In SANTOS, Antonio
Marques, Direito Internacional Privado, Introdugéo, | volume, Lisboa, 2000, p.73.

¥ Para maiores informacdes sobre a parte histérica do DIPR, veja-se CORREA, Ferrer,
Direito Internacional...p. 103 e seguintes; ... no Brasil, VALLADAO, Haroldo, Direito
Internacional Privado, vol.l, Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 2% ed., 1977. A questdo da
aplicacdo espacial da lei, na célebre glosa de Acursio, tida como pontapé inicial da
disciplina é citada por Ferrer Correa, op. cit., e Jacob Dolinger, Direito Internacional....
Para a situag@o do Uruguai, também ao final do século X1X, ver RAMIREZ, Gonzalo, Ley
applicable a los actos juridicos del punto de vista del Derecho Internacional Privado, in
Analesdela Universidadl, ano Il, Tomo I11, 1892, p. 296/325.
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que sem prejuizo para os soberanos ou terceiros.®** A doutrina
holandesa teve grande sucesso na Inglaterra e nos Estados Unidos,
através da obra de Joseph Story.

O século XIX inaugura o DIPR positivo, através das regras
inseridas no bojo das grandes codificagbes, e o desenvolvimento das
teorias de Savigny e Mancini. O primeiro desenvolver a nogcdo de que
estamos em uma comunidade de direito internacional, em cujo ambito &
possivel resolver os conflitos de leis de carédter internacional através
da paridade de tratatmento entre a lei do foro e a lei estrangeira,
através da nocdo de sede da relagdo juridica, que € imposta pela
natureza das coisas. Mancini - cujas teorias em prol da nacionalidade
como lei reguladora do estatuto pessoal tinham por objetivo promover
a unificagdo do entdo nascente estado italiano, foi também um dos
grandes impulsionadores do movimento de codificacdo internacional do
DIPR.% Posteriormente, Pillet - que como Mancini entendia que a lei
pessoal deveria ser a lei nacional do individuo-, acrescentou ainda
nocdes a respeito da ordem publica, e acerca da protecdo aos direitos
adquiridos.

As doutrinas do século XIX séo todas de carater universalista, ou
seja, 0 DIPR deveria ser o mesmo em todos os estados, o que seria
mais vantajoso para as pessoas privadas, destinatarias dessas regras.
Foi a tendéncia dominante até a primeira guerra mundial.® Outra
caracteristica do século X1X é encarar o problema do DIPR como um
problema de delimitagho das competéncias legislativas, de
coordenacdo de soberanias, que enquanto nao resolvido no plano
internacional, € suprido pela a¢éo individual dos estados. J4 para 0s
particularistas, como os chamava Batiffol, a diversidade de sistemas
nacionais era uma realidade legitima em razdo da diversidade

8 Segundo SANTOS, Antonio Marques dos, Direito Internacional...p. 97, a doutrina de

Huber pode ser resumida nos trés axiomas a seguir transcritos, da tradugéo portuguesa: “I
— as leis de cada império tem forca dentro dos limites da respectiva replblica, e obrigam a
todos os seus suditos — e ndo além...; Il — por stdito do império devem ser considerados
todos os que se encontram dentro de seus limites, permanente ou temporariamente...; I11 —
as autoridades supremas dos impérios procedem “comiter” [por cortesial, de forma que o
direito de cada povo, aplicado dentro de suas fronteiras, tenha eficacia em toda a parte,
desde que em nada prejudique ao direito ou ao poder de outro imperante, ou dos
respectivos suditos.”

% Quando Ministro das RelacBes Exteriores, conclamou os demais paises a promoverem
uma conferéncia para uniformizar o DIPR. Seu aluno no Peru, Pradier Foderé conseguiu
tornar realidade o chamado de Mancini na América Latina, com a Conferéncia de Lima, de
1877. Foi ainda um dos fundadores do Instituto de Direito Internacional, em 1873.

% BATIFFOL, Les pluralisme des méthodes... p. 79. Com mais detalhes sobre a histéria
do DIPR, veja-se SANTOS, Antonio Marques, Direito Internacional.... O autor elenca
ainda no século XIX as escolas nacionalistas, dos quais 0os maiores expoentes foram
Kahn,na Alemanha, Bartin,e Niboyet, na Franca e Anzilotti e Ago, na ltdlia. Esses autores
tinham um visdo particularista do DIPR, ou sgja, viam nele apenas uma parte integrante da
ordem juridica nacional de cada pais, o que foi consubstanciado nas grandes codificagoes,
COMo Sseveraaseguir.
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estrutural dos estados, especialmente no que dizia respeito as suas
normas de direito privado, indissociaveis daquelas destinadas ao
conflito de leis.®” Essa postura resultou em grandes diferencas entre as
normas, ao arrepio da uniformidade que o DIPR necessitava. Um
exemplo classico dessa situacdo dizia respeito a regulamentacdo do
estatuto pessoal, que na Europa seguia o critério da nacionalidade (e
no Brasil também até o advento da Lei de Introducdo ao Codigo Civil
de 1942) e nos paises da América Latina e Estados Unidos, o critério
do domicilio.

O entre-guerras viu o declinio da tendéncia universalista, pois 0s
ressentimentos deixados pela primeira guerra e o aumento das
relacbes comerciais internacionais, resultaram em um maior
particularismo, € mesmo um certo nacionalismo. Mas no inicio do
século XX houve também grande reacdo ao particularismo positivista,
agora com a idéia de que DIPR deve inspirar-se fundamental mente no
interesse dos individuos, a maior utilizacdo de uma jurisprudéncia de
interesses, de uma investigacdo comparativa e énfase em solucdes
codificadoras de carater internacional, como 0 que ocorreu na
América Latina - Cédigo Bustamante, Tratados de Montevidéu, mais
recentemente, CIDIPs - e na Europa através do labor da Conferéncia
Permanente de Direito Internacional da Haia, e no plano do direito
material, através da UNCITRAL e do UNIDROIT.®

Aliés, o papel da América Latina no desenvolvimento do DIPR n&o
pode ser negligenciado. Foi no continente americano que pela primeira
vez se promoveu a codificacdo internacional da matéria, com as
grandes codificagbes do século XIX e inicio do século XX,
continuando este labor sob os auspicios da OEA, com a realizagdo das
Conferéncias Especializadas, CIDIPs.*

Apo6s a segunda guerra mundial, com a multiplicagdo de situagdes
internacionais que exigiam a utilizacdo das regras de conflitos, um
maior namero de paises envolvidos, em decorréncia da descolonizagéo,
e uma maior intervencdo do estado, ocasionaram mudancas paulatinas
no DIPR, que fazia face entdo a problemas novos e de dificil solucéo.

8 BATIFFOL, op. cit., p. 79. Cabe por fim mencionar a corrente considerada como uma

terceira escola, que cultuava a utilizagéo do direito comparado pararesolver os conflitos de
leis, e que teve em Rabel um de seus maiores expoentes. SANTOS, Antonio Marques dos
Direito Internacional, p. 151 e seguintes.

% MATTEUCCI, Mario, Unification of Conflicts rules in relation to international
unification of private law, in Conflicts of Law and International Contracts, 1949.

¥ VIEIRA, Manuel, La codificacion del derecho internacional privado em el
conintente americano — evolucion histérico- juridica, in Revistada Faculdade de Direito e
Ciéncias Sociais, Montevidéu, ano XXXII, 1991, p.67. Sobre a codificagdo do DIPR na
América Lating, veja-se, também, ARAUJO, Nadia, Contratos Internacionais, 2°. ed., Rio
de Janeiro, Renovar, 2000, parte |1, capitulo 1. Sobre a proeminéncia do papel da América
Latina, veja-se também LORENZEN, Ernest, Uniformity between Latin América and the
United States in the rules of private international law relating to commercial contracts, in
Tulane Law Review, vol. XV, 1941, p. 165.
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Assim, surgem cada vez mais regras de DIPR materiais, ou seja,
regras que atuam diretamente na situacao juridica, ao invés de buscar-
se a lei aplicavel pela regra indireta, mediadora entre os sistemas
juridicos envolvidos. Também a questdo relativa ao conflito de
jurisdicdes, a busca do juiz competente para o feito de certa forma
enfraquece a nocao de conflito de leis, predominando a primeira sobre
a segunda.®

Além disso, em funcdo da proeminéncia e ingeréncia da acéo
estatal na vida privada, comecam a surgir leis cujo campo de aplicacao
€ determinado de forma imperativa, e, portanto, desdenha-se o
surgimento de situagbes em que haja o conflito de leis. Sado as
chamadas normas imperativas ou leis de aplicacdo imediata, ou ainda
lois de police, para os franceses.

O Método conflitual classico

O método conflitual classico, elaborado no século XIX e ainda
utilizado pelo Direito Internacional Privado dos paises da Europa e da
América Latina - com as modificacbes que a seguir serao
comentadas-, tem como particularidade a existéncia de uma regra de
DIPR - aregra de conflito-, que d& a solucdo de um quest&o de direito
contendo um conflito de leis, através da designagéo da lei aplicavel
pela utilizacdo da norma indireta.® N&o compete ao DIPR fornecer
por si proprio a norma material aplicavel ao caso concreto, mas
unicamente designar o ordenamento juridico ao qual a norma aplicavel

%  BATIFFOL, op. cit.,p. 83.

% Essas regras que determinam a lei aplicavel sdo normas que podem ser classificadas
segundo suafonte, natureza e estrutura. A fonte pode ser de origem legislativa, doutrinaria
ou jurisprudencial. Uma norma de origem doutrinéria pode ser considerada como sendo o
Restatement americano, uma compilagéo feita pelo Instituto de Direito Americano, que
contém as regras de direito vigentes em uma determinada érea juridica. Ver Black's Law
Dictionary, (5ed., St. Paul, West, 1979). Restatement of Law. A series of volumes authored
by the American Law Institute that tell what the law in a general area is, how it is
changing, and what direction the authors think this change should take; for example,
Restatement of the Law of Contracts. Também pode ser interna, quando criada pelo
Legislativo de um determinado pais, ou internacional, quando criada em coordenagdo com
outros Estados ou no ambito de organizagdes internacionais. Quanto a sua natureza, a
caracteristica da norma de Direito Internacional Privado € ser indireta. Isto porque ndo
soluciona aquestéo juridicaem si, masindicao direito interno a ser aplicavel na solugdo da
questdo. Para Vincent Heuzé, essas regras de conflito sdo parte de um direito material
especial feito para regular situagBes uniformemente identificadas por um elemento de
estraneidade que as afeta. In HEUZE,Vincent, La réglementation francaise des contrats
internationaux, Paris, GNL, 1990, pp.102/103. Vega-se, ainda, a sintese apresentada por
JAYME, Erik, Identité culturelle..., p. 44: “Le droit international privé classique, élaboré
au XIXeme siécle, formula donc des objectifs plus ou moins formels. |'égalité du
traitement des personnes, |’harmonie des décisions concernant le méme rapport, la
prévisibilité des solutions, les rapports juridiques universels. Il trouva son expression
danslatechnique de larégle bilatérale de conflits.”
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devera ser requerida.® Isso porque para a concepcgdo classica do
DIPR, é através de normas de conflitos que o DIPR cumpre a sua
missdo de prover a regulamentacdo da vida juridica internacional.®
S&o normas proprias existentes em todos os sistemas juridicos para
cuidar dessas situagdes multinacionais.

Um problema de DIPR ndo €, portanto, um problema de justica
material, jA que o papel da norma de conflito ndo € escolher a que
melhor convenha, mas aquela que se apliqgue em razdo do caminho
indicado pela norma de conflito. O seu objetivo primordial consiste em
promover e garantir a continuidade e a estabilidade das situagbes
juridicas multinacionais, através da uniformidade da respectiva
valoracgéo por parte dos diversos sistemas interessados, a fim de evitar
a frustra%?o gue com base nelas foram concebidas pelas partes e
terceiros.” Esse sistema ndo se atém a utiIiza%éo de suas normas, mas
sim daquelas de fato conectadas a questdo.® Ainda segundo Ferrer
Correa,™ ndo se trata de escolher a melhor lei, mas a melhor
colocada para intervir — em razdo da localizagdo dos fatos, ou da
relacdo dela com as pessoas a que estes respeitam. Os valores
predominantes sdo 0s da seguranca e certeza juridica, cuidando de
atingir uma justica formal, pois seu objetivo é garantir a continuidade e
estabilidade das situacdes juridicas, baseadas nas expectativas ja

% CORREA, A. Ferrer, Direito Internacional Privado, Alguns Problemas, Coimbra, 1985,

p.22. Ver também a definicdo de STRENGER, Irineu, Direito Internacional Privado, 2a. ed.,
vol. 1., Sdo Paulo, RT, 1991, p. 44: ‘DIPR é um complexo de normas e principios de
regulacdo que, atuando nos diversos ordenamentos legais ou convencionais, estabelece
qual o direito aplicavel para resolver conflitos de leis ou sistemas, envolvendo relacdes
juridicas de natureza privada ou publica, com referéncias internacionais ou
interlocais.”

% CORREIA, Ferrer, Direito Internacional Privado — alguns problemas, Coimbra, 1985,
p.21.
% STRENGER, Irineu, A autonomia da vontade em Direito Internacional Privado, S&
Paulo, RT, 1968, p. 24.

% QOTAVIO, Rodrigo, Pandectas brasileiras vol. Il, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional,
1927, pp.421/422, no inicio do século, explicava: “A fungéo do Direito Internacional
Privado ndo é determinar de modo direto como, de que forma, em que proporc¢éo se
defere a heranca, mas justamente, no caso visado, cOmo NOS casos em que Se possa
cogitar da aplicabilidade de mais de uma lei, qual a lei que deva ser aplicada. Ndo
afeta, assim, aquela disciplina de qualquer modo as distintas legisla¢des nacionais, que
continuar&o dominando soberanamente os casos para que foram editadas. E assim ela,
nao visando modificar ou alterar de qualquer forma, qualquer lei nacional, ndo era de
esperar, em tal conformidade, que surgissem dificuldades maiores para um acordo
guanto a reciproca aplicabilidade das leis estrangeiras, nas diversas hipéteses em que se
reconhecer que possa ser dispensada a aplicacéo da proprialei nacional.”

E Amilcar de CASTRO, inDireito Internacional Privado, vol |. Rio de Janeiro, Ed.Forense,
1956, acrescenta: “ Afinal, ao resolver questdes de direito internacional privado, ndo deve
0 jurista estar preocupado com a superioridade do direito nacional, ou do direito
estrangeiro. O direito indigena ndo € bem que se proteja, mas meio de que se serve para
atingir um fim, que somente importa: a boa administracéo da justica.

% CORREIA, op. cit. p. 23.
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existentes quanto a solucao atingida pela utilizacdo do método.

Assim, Erik Jayme bem define os objetivos do DIPR classico como
sendo: a igualdade do tratamento das pessoas; a harmonia das
decisbes sobre uma mesma relacdo juridica; a previsibilidade das
solugBes encontradas; as relagdes juridicas universais. Sua expressao
técnica era através da regra bilateral de conflito de leis.”

Os problemas da aplicacdo do método acima séo de trés ordens,
todos ameacando o objetivo da disciplina de promover a seguranca
juridica. Na primeira, como cada Estado possui regras préprias para o
DIPR, e que estas sao aplicadas com exclusividade por sua justica,
temos que a mesma situacéo poderd ser resolvida de forma diferente
conforme o Estado em que seja julgada. Na segunda, dependendo do
sistema de cada pais, uma decisdo valida em um, nao sera no outro,
por conta dessas diferencas. Finalmente, as partes podem beneficiar-
se dessas diferencas e promover um verdadeiro forum shopping, em
busca de soluc¢des adequadas.

No entanto, nos ultimos anos, essa metodologia tem sido muito
criticada por sua indiferenga com o resultado concreto obtido atraveés
do método indireto.®® Em frontal ataque & metodologia acima, temos o
sistema americano, primando pela escolha das normas a partir do
resultado final, sem se basear nas normas bilaterais acima descritas, e
na Europa, a aceitacdo do pluralismo de métodos e a flexibilizagdo das
normas de conflitos, através da elaboracdo de regras materiais de
DIPR, em convencdes internacionais, da possibilidade de regras
alternativas, da clausula de excecado, da utilizacdo da autonomia da
vontade em outras areas do direito, e de principios mais flexiveis,
como o da proximidade.*

Outra maneira de enfrentar essas diferencas entre as regras
conflituais, pela sua diversidade de pais a pais, foi a harmonizag&o
através da criacdo de normas conflituais internacionais uniformes.
Para Dolinger, esse seria um DIPR uniformizado, em oposi¢cdo aquele
ja existente quando se trata de uma determinada &rea de direito
substantivo, resultante do esforco comum de dois ou mais Estados por
causa da natureza internacional de um instituto.’® H& também

% JAYME, Identité Culturelle..., p. 44

% JAYME, Identité Culturelle...,p. 42/43

% Segundo DOLINGER, Direito Internacional..., p. 146, o principio em quest&o é do tipo
flexivel, determinando a aplicagdo da lei mais proxima, mais intimamente vinculada com as
partes ou a questdo juridica, que faculta aos tribunais maior poder discricionario na
escolha da lei aplicavel. Esse novo approach se baseia na idéia da intensidade maior de
ligac&o, e é conhecido como principio da proximidade. O principio aparece no Restatement
2nd on the Conflicts of Law, e a partir dai é encontrado também na Convencdo de Roma
sobre alei aplicavel as obrigagdes contratuais, e na Convengao do México sobre o direito
aplicivel aos contratos internacionais, quando estas determinam, se as partes ndo tiverem
escolhido a lei aplicavel ao contrato, que esta sera aquela com a qual o contrato possuli
vinculos mais estreitos.

% DOLINGER, Jacob, op. cit., p. 37.
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iniciativas que visam uniformizar regras substantivas, como, v.g., a
Convencao sobre a Compra e Venda Internacional, da UNCITRAL -
ao contrario da acima descrita com relagdo as normas conflituais
uniformes, eliminam o conflito de lei ao promover a modificagdo e
unificagdo de uma parcela do Direito Privado Material-, e o0s
Principios para o0s contratos comerciais internacionais, do
UNIDROIT.*™

Atualmente o objetivo do DIPR, ndo é mais apenas promover a
seguranca juridica, com a utilizacdo matematica de um método que
vem sendo criticado por estar dissociado da realidade de seu resultado
em casos concretos. H& consciéncia em diversos paises de que €&
preciso adequar essa metodologia aos conceitos de protegdo
garantidos pelos direitos fundamentais. De um lado, esses direitos
passaram a integrar novos diplomas internacionais - parte integrante
da nova disciplina Direito Internacional dos Direitos Humanos-, que ao
serem incorporados, passam a integrar, ao lado das modernas
Constituicdbes o chamado “bloco constitucional” dos estados-
participes. Esse conjunto de direitos, que reflete a existéncia de um
patriménio comum de valores juridicos, passa a ter aplicagdo ndo s6
vertical, ou diretamente, mas também horizontal, influindo na aplicagdo
do DIPR, pois em caso de colisdo com a solugdo obtida através da
norma de conflito, prevalecerdo sobre esta. Vérios tribunais tém

L Em nivel internacional, é de se ressaltar especialmente o papel desempenhado por dois

organismos internacionais. a Conferéncia de Direito Internacional daHaia e o Instituto para
aUnificag&o do Direito Privado- UNIDROIT. A Conferéncia, estabelecida na Haia desde o
século X1X, prepara convencdes internacionais sobre regras conflituais, muitas delas jaem
vigor, e o Ingtituto, criado em 1928, trabalha pela unificagdo de normas materiais de Direito
Privado, tendo elaborado também diversas convengdes. Veja-se, especialmente, 0s
Principios para os Contratos Comerciais Internacionais, Roma, UNIDROIT, 1994. Sua
metodol ogia é interessante porque além de regras, contém comentarios e exemplos, sendo
que o conjunto integra os principios.E um exemplo de uma nova lex mercatoria para os
contratos internacionais, e pode ser utilizado nos paises em que a Convengdo do México
sobre o Direito Aplicavel aos contratos internacionais, de 1994, for ratificada, pois o artigo
10 da mesma expressamente previu a utilizagdo dos principios do direito do comércio
internacional. Cf. CREPEAU, Paul-A, The Unidroit principlas and the Civil Code of
Québec: shared values?, Ontario, Carwell, 1998.

No que diz respeito ao Direito do Comércio Internacional, varias instituicdes trabalham
ativamente para atingir a uniformizagdo e unificagdo de regras substantivas do Direito
Contratual. Nas NagGes Unidas, o trabalho desenvolvido pela Comissdo das Nagdes
Unidas para o Direito do Comércio Internacional - UNCITRAL, é de sumaimportancia para
0 movimento uniformizador em andamento. Para citar alguns exemplos, a UNCITRAL
elaborou a Convencéo sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias, assinada em
Viena, em 1980, e em vigor a partir de 1988 em 27 paises. Para uma analise da Convencéo de
Compra e Venda Internacional, ver GREBLER, Eduardo, O contrato de venda internacional
de mercadorias, Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 319, 1992, pp. 310/317, e ZERBINI,
Eugénia Cristinade Jesus, A Convencdo de Viena de 1980 sobre a venda internacional de
mercadorias, in Contratos Internacionais, Séo Paulo, Ed. RT, 1985, pp. 76/93, e em
Portugal, BENTO SOARES, Maria Angela e MOURA RAMOS, Rui Manuel, Contratos
Internacionais, Coimbra, Livraria Almedina, 1986.
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adotado essa metodologia na expressao de sua jurisprudéncia, como se
vera a seguir.

O sistema unilateral - A revolugdo americana

Um outro sistema € chamado de unilateral, no qual a norma que
soluciona o problema de uma relacdo multiconectada propde-se apenas
a delimitar o dominio de aplicacdo das leis materiais do ordenamento
juridico onde vigora, preconizando o primado da lei do foro. Nos
Estados Unidos, Cavers'® contestou o método conflitual classico que
era utilizado, a partir dos principios introduzidos por Joseph Story, em
seus comentéarios, e posteriormente por Joseph Beale, redator do
Restatement on the Conflicts of Law, 1934.1% Em sua opinido, os
tribunais ndo faziam escolhas cegas e livres de valoragdo quando
determinavam a lei aplicavel a uma relagcdo juridica com matizes
internacionais, pois sempre tinha em conta o resultado final que a
escolha acarretaria. Por essa razdo, advogava uma metodologia
unilateralista pela qual procurava-se determinar por um lado o alcance
espacial das regras, e por outro uma andlise orientada pelo resultado
final substantivo. Para isso, sugeria como modus operandi que se
fizesse uma analise pormenorizada da situacdo sub judice, a
comparacéo dos resultados obtidos pela aplicagdo em concreto das leis
em contato com a situacdo, e afinal a avaliacdo dos resultados, em
funcdo das consideracdes de justica social, para entdo se decidir qual
das leis em contato aplicar a situacdo concreta.’® Muito empregado,
desde entdo, na doutrina e na jurisprudéncia americana.

Continuando na linha de pensamento de Cavers, Brainerd Currie
criou uma teoria intitulada interest analysis. Currie acreditava que 0s
Estados tinham um interesse na implementacéo dos propositos das leis
gue os governavam, ndo s para 0s casos locais, como também para os
multiconectados.'® Para ele, o sistema conflitual ndo levava esses
fatores em consideracdo e subvertia a importancia dos interesses do

102 CAVERS, David, A Critique of the Choice of law Problem, inHarvard Law Review, vol

47, 1933, p. 173.

1% GARRO, Algjandro M. El Derecho Internacional Privado en los Estados Unidos:
balancey perspectivas, in Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, especial
2000, p. 101. Para maiores informagdes sobre a histéria do DIPR nos Estados Unidos, ver
YNTEMA, Hessel, The Historic Bases of Private International Law, in American Journal of
Comparative Law, vol. 2, 1953, pp. 297/317.

Restatement é uma compilagdo de normas juridicas com comentérios e casos hipotéticos
ilustrativos das regras e sua aplicagao, feitas pela American Law Institute, organizagcdo de
carédter privado, mas muito respeitada nos meios juridicos americanos. GARRO, op. cit., p.
102. O Restatement 1%, adotou para o DIPR, regras bilaterais fixas, baseados nos critérios
de conexao ja conhecidos na Europa.

1% SANTOS, Antonio Marques, Direito Internacional...p..163.

% JUENGER, Friedrich, Choice of Law and Multistate Justice, Dordrecht, Martinus
Nijhoff Publishers, 1992, p. 98.
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foro, ao aplicar a lei de um outro Estado. Ainda segundo Currie,
ferrenho defensor da supremacia da aplicagcéo da lei local, os limites
de aplicacdo espacial das leis materiais eram determinados a partir da
andlise das politicas legislativas das quais resultavam.

Leflar era outro expoente da doutrina americana para quem a
aplicacdo da regra de DIPR depende de uma andlise teleoldgica do
problema, levando-se em conta uma série de consideracdes em busca
da protecdo mais adequada a vitima de um fato ilicito, the better law
approach.'® E Ehrenzweig defendia a aplicacéo da lei do foro como
regra basica, e a aplicacdo da lei estrangeira apenas em casos
excepcionais. Ainda € preciso dar ciéncia das idéias de Artur Von
Mehren, que propugnava pela elaboragé@o de regras materiais especiais
para regular as situagdes de DIPR. Willis Reese, principal responsavel
pelo Restatement 2nd on Conflicts of Law, e que consagrou a nogao
dos vinculos mais estreitos.'”’

Juenger classifica essa férmula de mos americanus, explicando
gue a maior parte dos tribunais proclama seguir a “andlise de
interesses”, considerando principalmente o alcance territorial das
normas juridicas, com énfase no resultado e ndo no método utilizado,
ao contrario dos europeus, para 0s quais 0 método multilateral é mais
valorizado do que o seu resultado concreto.’®

Assim, no sistema utilizado nos Estados Unidos o que importa néo
€ a escolha da lei mais adaptada, pois a questdo deve ser vista do
ponto de vista de seu resultado, devendo a selecdo ser feita de acordo
com o conteudo do problema em questdo, procurando-se a melhor
norma material para solucioné-lo.

Todavia, a0 mesmo tempo, 0s tribunais americanos citam o
Restatement 2nd e falam de "relacionamento mais significativo”, o que
para Juenger faz com que as decisdes judiciais americanas sejam
internamente inconsistentes, pois os varios enfoques de que se valem
sdo simplesmente incompativeis. Mas para o autor, hd método nesta
loucura, pois a maior parte dos casos em que 0s tribunais americanos
aplicaram o novo método foram acdes de responsabilidade civil por ato
ilicito [tort actions] que apresentavam um padrdo estereotipado, em
gque o agente do dano introduz uma defesa importada de outra
jurisdigdo, usualmente a lei estrangeira ou uma limitacdo legal ao
ressarcimento. O advogado da vitima apresenta entdo a corte uma
série de razbes para ndo se dar guarida a monstruosidade estrangeira.
E "extremamente surpreendente que a maioria destas decisdes

% GARRO, op. cit., p. 106

17 SANTOS, Marques dos, Direito Internacional...p. 193 e seguintes.

A discussédo sobre o sistema americano aparece em mais detalhe na Parte |, Capitulo 1,

Secdo 1.2. O Unico texto de Juenger traduzido para o portugués, existente no Brasil é
JUENGER, Friedrich K., Conflitos de Leis na América e na Europa, traducdo Ricardo

Almeida, coordenaco e revisdo de Araujo, Nadiaet a., Cadernos - Direito Internacional

Privado, Departamento de Direito PUC - Rio, Anol, no. 1, 1995.
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resultem na aplicacdo da lei favoravel ao autor”.'®

O caso Babcock é o paradigma do novo sistema americano e foi o
primeiro a utilizar as teorias preconizadas por Currie e seus
seguidores. Nele, o Tribunal de Nova York deixou de aplicar a regra
cléssica da lex loci delictii, para aplicar a lei de Nova York a um
acidente de transito ocorrido em Ontéario, Canada. Em sua
fundamentacdo, o tribunal argumentou que aplicar a lei de Ontario
somente porque o acidente la ocorreu, enquanto todos os outros pontos
de contato levavam a Nova York, seria injusto e andmalo.™™® Isto
porque o carro era registrado em Nova York, o motorista morava em
Nova York, a passageira que se machucou morava em Nova York e o
seguro do carro era de Nova York. Ressalte-se que se fosse aplicada
a lei de Ontério, a passageira carona nado teria direito a qualquer
indenizacdo, enquanto a lei nova-iorquina dispunha de forma oposta, e
previa a indenizacéo desejada.

Juenger, comentando sobre a chamada revolucdo americana,
observa que, ao fugirem do sistema classico e aplicarem o0 novo
método - muitas vezes sem uma metodologia visivel e sem garantir a
certeza juridica do método conflitual classico -, os tribunais
americanos tinham como objetivo proteger as vitimas de situagbes
multiconectadas, em que se apurava a responsabilidade civil (torts)
dos autores, a expensas da claridade e da certeza que o método
classico trazia com seus resultados muitas vezes injustos.**!

A unido das opinides doutrinarias com a jurisprudéncia, todas no
sentido de dar solucdes adequadas aos casos concretos, desembocou
na revisao do Restatement, criando, em 1971 com a publicagdo do
Restatement 2nd on the Conflicts of Law, que adotou um sistema
eclético para a resolucdo do conflito de leis. O estabelecimento do
principio dos “vinculos mais estreitos” aliou-se a uma série de guias
para sua descoberta no caso concreto. Assim, firmou-se um
compromisso entre as antigas regras bilaterais e a necessidade de
buscar solucdes substanciais para os problemas de DIPR. Um exemplo
da nova metodologia é o artigo 6 paragrafo 2°. que enumera os fatores
gue devem ser levados em consideracdo para a determinacao da lei
aplicavel a uma relacao juridica.**

19 JUENGER, op. cit., acima.

10 JUENGER, id., ib., p. 107. Ver também WEINTRAUB, Russd, International Litigation
and Forum non Conveniens, Texas International Law Journal, vol. 29, 1994, pp.321/352,
no qual o autor explica por que os Estados Unidos s&o um ima para diversas agfes sobre
fatos que muitas vezes ocorreram em outro pais. As razdes sd80 custos menores e
julgamento civel pelo juri, que facilmente estipulaindenizacdes milionérias.

™ JUENGER, id., ib., p. 150. Note-se que a "revolugdo nos conflitos americana" ocorreu
pararesolver conflitos, na sua maior parte, interestaduais, pois existem diversas situacdes
multiconectadas a vérios Estados da federagdo. Por outro lado, o sistema conflitual
classico é utilizado para os casos em que hagjalei de mais de um pais envolvido.

12 GARRO, Algjandro, op. Cit., p. 108. A seguir, o texto da se¢éo 6, do Restatemente: (1)
A Court subject to constitional restrictions, will follow a statutory directive of its own state
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Sobre as divergéncias entre americanos e europeus, a analise de
Juenger, apesar de ser dos anos oitenta, demonstra a argucia e
sensibilidade do autor aos conflitos dos dois continentes:

Por que entdo nosso direito conflitual parece tdo estranha para
observadores europeus? Como nos, eles deveriam estar
acostumados ao ecletismo judicial e a coexisténcia de opinides
doutrinarias divergentes. As seguintes razdes podem explicar sua
perplexidade: primeiro, nossa revolugcdo dos conflitos aconteceu
no campo da responsabilidade civil por ato ilicito [tort law],
enquanto na Europa as pressdes para a mudanca sao sentidas
primordialmente no campo do direito de familia [domestic
relations]. Segundo: o grande volume de decisdes americanas
divulgadas, em conjunto com um numero sem precedentes de obras
doutrinarias sobre conflitos, é esmagador.Terceiro: muitos de
nossos autores americanos de direito internacional privado
publicam deliberadamente em um jargdo profissional prolixo e
incoerente. Quarto: os europeus ficam perturbados com a falta de
cerimbnia com que a maior parte dos tribunais e autores
americanos parecem descartar todas as regras para engajar-se em
uma analise de estilo livre. Finalmente, a rapidez da transi¢cdo de
um rigido conservadorismo para um aparente anarquismo pode ser
recebida como um choque para o observador externo.™®

Também Alejandro Garro destaca que o famoso mos americanos
teve maior repercussdo no campo da responsabilidade civil, no qual a
solucdo da regra bilateral era altamente insatisfatoria, e na area
contratual, com o desenvolvimento do principio de proximidade. Outras
areas ndo sofreram modificacdo desta ordem, continuando o direito
real - através da lex rei sitae - e o direito de familia e sucessoério a
serem regidos pela lei do domicilio.

on choice of law. (2) When there is no such directive, the factors relevant to the choice of
the applicable rule of law include: (a) the needs of the interstate and international systems,
(b) the relevant policies of the férum, (c) the relevant policies of other interested and the
relative interests of those states in the determination of the particular issue, (d) the
protection of justified expetations, (€) the basic policies underlying the particular field of
law, (f) certainty, predictability and uniformity of result, and (g) ease in the determination
and application of the law to be applied. Também o Codigo Civil da Louisiana adota
critérios flexiveis para a solugdo do conflito de leis no seu artigo 3515: Determination of the
applicable law. General and residual rule: except as otherwise provided in this book (on the
conflicts of law) an issue in a case having contacts with other states is governed by the
law of the state whose policies would be most seriously impaired if its law were not applied
to that issue. That state is determined by evaluating the strength and pertinence of the
relevant policies of all involved statesin the light of (1) the relationship of each state to the
parties and the dispute, and (2) the policies and the needs of the interestate and
international systems, including the policies of upholding the justified expectations of the
parties and of minimising the adverse consequences that might follow subjecting a party to
the law of more than one state.”

3 JUENGER, op. cit.
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Ces infléchissements de la méthode bilatéraliste montrent que I’ on
est passé d’une conception réparatrice automatique et mécanique
des lois dans |I'espace a une conception régulatrice des rapports
juridiques internationaux.

George Droz™

4. As modificagdes no DI PR Europeu

A convergéncia com principios do direito americano

H& movimentos importantes em andamento na Europa e que dizem
respeito ao DIPR.* Berco da teoria do conflito de leis, com os
estatutarios e depois da tese savigniana, encampada pelas grandes
codificacbes, a Europa encontra-se novamente na lideranca do
movimento precursor de uma nova era no DIPR. Ao invés de
considerar o DIPR somente como um instrumento técnico, um mero
direito de remissdo, agora a nova concepgao O tem como um
verdadeiro direito de decisdo, pois seu objetivo maior é promover a
regulamentacdo conflitualmente mais adequada e materialmente mais
justa da quest&o plurilocalizada.**® Assim, ndo mais se atém & disciplina
a designacao formal de uma lei, mas insere-se sua preocupacao com a
justica material na propria formulacdo das normas de conflitos, agora
de um novo matiz, como se vera a seguir.

Esse desenvolvimento fez surgir novos tipos de regras — as
normas materiais de DIPR e as de aplicagcdo imediata—, 0 que importa
ndo no abandono do método conflitual classico, mas em um maior
ecletismo para se obter a solucdo do problema, tornando o pluralismo
de métodos™’ uma das caracteristicas da disciplina."*® Enquanto no
passado as regras conflituais tinham como objetivo apenas localizar a
relacdo juridica, desenvolveram-se novos tipos, que na definicdo de
Paul Lagarde sdo aquelas cujo objetivo € designar a ordem juridica
que permite obter o resultado desejado pelo autor da regra de
conflito.™

4 DROZ, Georges, Regards sur ledroit international prive compare, Recueil de Cours,
tomo 229, 1991, p. 39.

15 para maiores detalhes do ensino do DIPR e seu contelido na Espanha, Itélia, Franca,
Portugal, Suica, Alemanha e Bélgica, vejase SANTOS, Antonio Marques, Defesa e
Ilustragdo...p. 140 e seguintes.

1% SANTOS, Antonio Marques, Defesa e llustragéo..., p. 165.

7 Vejase a palestra de BATIFFOL, Henri, Le pluralisme des méthodes em droit
international prive, in Recueil de Cours, tomo 139, 1973.

18 SANTOS, Antonio Marques, Defesa e llustracéo..., p. 167.

19 apud GAUDEMET-TALLON, Hééne, L’utilization de régles de conflit & caractére
substantial dansles conventionsinternationales, in Internalisation du droit, Paris, Daloz,
1994 p. 181.
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Ressalte-se que atualmente ha noticias de convergéncia entre os
sistemas europeu e americano, atenuando-se as diferencas antes
existentes entre eles. Nao ha mais um repudio as regras conflituais nos
Estados Unidos nem tampouco aversdo completa dos europeus a
utilizacdo de critérios de justica material. O surgimento de regras de
conflitos materiais ou substanciais, em diversas convencoes
internacionais e cOdigos de paises europeus atesta essa tendéncia,
considerada como um dos tracos dominantes do atual DIPR.

O aparecimento dessas novas regras se deu em diversos foruns.
Em primeiro lugar, temos o labor da Conferéncia da Haia, com
solucdes de direito convencional dentro de uma nova visédo sobre a
solucéo para os conflitos de leis. Em segundo lugar, no plano regional,
temos a codificacdo de carater comunitario que esta se alastrando em
todas as areas do direito, ndo podendo o DIPR ficar de fora deste
processo unificador. Apenas exemplificando, h& as solucdes da
Convencdo de Bruxelas sobre competéncia internacional e
reconhecimento de decisodes estrangeiras, a Convencédo de Roma sobre
a lei aplicavel as obrigacdes contratuais, e a recente Convencao sobre
a competéncia, reconhecimento e execucdo de decisbes em matéria
matrimonial, de 1998 e que esta sendo transformada em regulamento
comunitério.*® E finalmente, no plano interno, temos as modificacdes
das codificacbes nacionais, também afinadas com 0s novos tempos e
influenciadas pelo movimento iniciado nos Estados Unidos e pelas
solucbes adotadas no plano internacional ddo maior flexibilidade as
regras bilaterais, como no caso da Lei Alema e da Lei suica.

De notar que esses processos ndo estdao caminhando isoladamente,
sendo importante a influéncia da regulamentacdo da EU e de Haia nas
modificagdes efetuadas no direito nacional e vice-versa. A seguir,
vamos cuidar, resumidamente, das trés vertentes, dando alguns
exemplos sem a pretensdo de promover um estudo exaustivo do tema,
pois isto deveria ser objeto de um outro trabal ho.

A codificagdo internacional e as convencdes de Haia

A Conferéncia Permanente de Direito Internacional Privado,
sediada em Haia na Holanda, é hoje instituicdo dedicada
exclusivamente ao estudo e desenvolvimento da codificagéo uniforme

29 Ambas as Convengdes, de Roma e Bruxelas, estdo em vias de se transformar em

Regulamentos da EU, uma vez que o DIPR e o Processo Civil Internacional passaram a ser
considerados matérias de competéncia subsididria da EU, com o Tratado de Amsterda. Cf.
MARQUES, Claudia Lima, A protecdo..., p. 723/4. Ha, ainda, o conflito entre as normas
dessas convencdes, especificas para 0 DIPR e algumas normas de conflitos ad hoc que
integram diretivas européias. Cf. SANTOS, Antonio Marques, Defesa e llustragéo..., p. 170
e seguintes, inclusive com extensa bibliografia sobre o estudo do Direito Comunitario e do
DIPR.
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do Direito Internacional Privado.’® Faz seu trabalho através da
elaboracdo de convengdes sobre matérias especificas, tendo aprovado
33 convencdes de 1951 a 2000. %

Na esteira do desenvolvimento que as regras bilaterais tem sofrido,
por conta das inUmeras criticas recebidas a seu carédter rigido,
algumas Convencfes da Haia adotaram regras de conflito de carater
substancial, através de diversas técnicas — estabelecendo regras com
vinculos alternativos, subsidiérios ou cumulativos.'®

O marco dessa nova fase é a Convencédo sobre os conflitos de leis
em matéria de forma das disposi¢cdes testamentéarias, de 1961, cujo
objetivo era, primordialmente, garantir a validade dos testamentos,
empregando, para atingir esse fim, uma série de regras alternativas.
Também a Convencao sobre restituicdo de menores,** inaugura um
novo estilo, ao desenhar solucdes cuja finalidade maior é a devolugao
do menor ao pais de seu status quo ante, e da énfase a maior
cooperacao entre 0s juizes da causa.

Outra convencao que possui objetivos claros € a de alimentos, de
1973, francamente em favor dos que devem receber alimentos,
independente do direito aplicavel as relacdes de familia, o que causa
inimeros problemas na sua aplicacdo, como alerta Yves Lequette.'®

E mais recentemente, remarca-se as disposi¢des da Convencdo da
Haia sobre adocdo internacional como um exemplo significativo das
mudancas que estdo ocorrendo no DIPR,'® pois suas normas partem
do objetivo maior que é o de estabelecer garantias para que a adocao
sirva ao interesse superior da crianca, moralizando o instituto da
adocdo e prevenindo o trafico de menores.’?” Assim, a Convencdo
possui um rol extenso de normas estabelecendo um sistema de

21 para informacdo geral e atualizada sobre o trabalho da Conferéncia da Haia, ver

OVERBECK, Alfred E. Von, La contribution de la Conférence de la Haye au Dévelopment
du Droit International Privé, Recueil de Cours, tomo 233, 1992, II, pp. 9/98. Cf., ainda,
JAYME, Erik, Identité Culturelle..., p. 63 e seguintes.

2 DOLINGER, Jacob, Direito Internacional ... p. 83.

2 GAUDEMET-TALLON, Hééne, L’ utilization de régles de conflit & caractére substantial
dans|les conventions internationales, in Internalisation du droit, Paris, Daloz, 1994, p.183.
Como exemplo de vinculo alternativo, veja-se, entre outras, a Convencéo sobre aformadas
disposices testamentarias, 1961, art. 10; Convencéo sobre a celebracdo e reconhecimento
de validade dos casamentos, 1978, art. 30. Como exemplo de vinculos subsidiarios, veja-se
a Convencao sobre prestagdo alimenticia, art. 1 e 3dade 1956 e art. 3,4, e 5 dade 1973.

124 Esta Convencao ja esta em vigor no Brasil.

% LEQUETTE, Yves, De L’ utilitarisme dans le droit international prive conventionnel de
famille in L’ internalisation du droit, Paris, Daloz,1994. Cf., em mais detalhes, LEQUETTE,
Yves, Les droit international prive de la famille a |'épreuve des conventions
internationalles, in Recueil des Cours, t. 246, 1994.

126 ZAPATER, Ménica Guzman, Adopcion internacional: cuanto queda del derecho
internacional privado cléssico?, inMondializacién y familia, org. Alfonso Calvo Caravaca
eJL. Iriarte Angel, Madrid, Colex, 2001, p.86.

7 GANNAGE, Lena, op. cit. P. 136/137. A autora analisa as conseqiiéncias da
convencgao, considerando-a um recuo no sistema conflitual cléssico.
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cooperacdo entre autoridades judiciarias, para que se possa assegurar
a constituicdo e o reconhecimento da deciséo de adocdo em
conformidade com os fins colimados pela Convengdo. Monica Zapater
mostra como caracteristica da convencao sua desconflitualizacdo, ou
seja, 0 abandono de normas conflituais classicas e sua substitui¢cdo por
normas materiais e normas abertas (flexiveis) que permitem resolver
0S casos concretos levando em conta consideracdes concretas, sejam
elas de ordem juridica ou extrajuridicas.’® Desta forma, a Convencéo
sobre adogdo internacional aponta para um DIPR mais pragmaético,
voltado para a solucdo das questbes que preocupam esta nova
conformacédo de sociedade internacional, mais “globalizada”, e na qual
a confrontag@o de concepgdes juridicas esta se tornando, a cada dia,
mais patente.'®

As novidades das recentes convencbes da Haia tem estimulado
inimeros juristas a debrucar-se sobre suas conseqiiéncias para o
DIPR, especialmente com a edicdo de regras distantes do conceito de
norma conflitual classica, gerando conclusdes positivas e negativas.
Héléne Gaudemet-Tallon'®, em sua andlise da nova metodologia - a
utilizacdo de normas de conflito de carater substancial, com vinculos
alternativos, subsididrios ou cumulativos-, elenca vantagens e
desvantagens da utilizagdo, posicionando-se, ao final, contrariamente
ao seu uso has convencgdes internacionais, por ndo as novas normas de
carater neutro no encontro da solucdo desejada. No seu entender, se
h& necessidade de um acordo sobre a substancia de um problema,
melhor seria redigir uma regra material de DIPR.

Mas ndo deixa de ver as vantagens do sistema. A primeira diz
respeito ao eterno conflito entre o vinculo baseado na nacionalidade ou
no domicilio, que ainda divide diversos paises. Usando-se a técnica da
regra com vinculos alternativos, pode-se incluir ambos os critérios e
chegar-se a um consenso. Em segundo lugar, a regra alternativa é uma
solucdo contra o reenvio. A terceira vantagem € a limitacdo das
possibilidades de utilizacdo da excecdo da ordem publica, em face da
existéncia de mais de uma solucdo para o conflito de leis. Por fim,
quando o vinculo se der em razdo da nacionalidade, e o sujeito for
nacional de mais de um pais, pode-se escolher uma das nacionalidades
existentes, como fez a Convencdo de 1961 sobre testamentos, ja
citada, ao designar como lei aplicavel uma entre aquelas das
nacionalidades possuidas pelo testador.

Ja entre as desvantagens da nova metodologia estdo, a seu ver: a
dificuldade de um maior desenvolvimento de convencles
especializadas em DIPR, por falta de consenso entre os estados,
tornando-se um obstaculo a feitura de fontes de DIPR de carater
internacional, constituindo, assim um obstaculo a finalidade de uma

128 ZAPATER, Monica Guzman, op. cit., p. 88.
2 p.id., p. 120.
% GAUDEMET-TALLON, Héléne, op. cit., p. 184/186.
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coordenacdo internacional do DIPR, e a seguranca juridica desejavel
pela internacionalizacéo das normas de DIPR, pois ndo hd como saber
qual serd alei aplicavel a relacdo juridica. Outro problema diz respeito
a discriminacdo em relacdo a uma das partes da relagdo juridica que a
regra pode trazer, ao estabelecer, v.g., o principio da favor validitatis
do testamento, da Convencdo de 1961, com relacdo aos direitos dos
herdeiros ab intestato. Também Erik Jayme alerta para os problemas
provenientes dessas iniciativas de uniformizacdo, pois sua
interpretacdo pelos tribunais ndo € uniforme, muitas vezes sao
desconhecidas pelos juizes, e envelhecem com o tempo, mas sao
dificeis de modificar. Sugere, como solugcéo, a formacéo de Juristas
voltadas para os problemas da internacionalizagéo dos litigios.™

A codificacdo comunitaria

Francois Rigaux, em sua homenagem ao Prof. Yvon Loussouarn,**
perguntou-se justamente a respeito do papel e lugar do DIPR na Uniao
Européia. Sua reflexdo o levou a concluir que longe de ser eliminado
pela nova ordem juridica comunitaria, o DIPR se instalou em diversas
instancias do novo direito.

Vérios sdo os exemplos de temas tratados pela Unido Européia
ligados ao DIPR. No plano convencional classico ha duas convencdes
que foram redigidas na forma tradicional e posteriormente um
protocolo adicional as colocou sob a égide interpretativa da Corte
Européia: A Convencdo de Bruxelas, de 1968, sobre competéncia e
reconhecimento de decisbes estrangeiras, e a Convencao de Roma, de
1980, sobre alei aplicavel as obrigagdes internacionais.

A Convencdo de Roma é um exemplo da influéncia da metodologia
americana, quando determina como conexdo para 0S contratos
internacionais o principio dos “vinculos mais estreitos’. *** Representa
um passo importante na modificacdo do direito conflitual dos paises
signatérios no que concerne aos contratos internacionais. Em muitos
paises, além do seu papel entre os signatarios, substituiu as regras
internas que regulavam a lei aplicavel aos contratos internacionais.
Consequentemente, a Convencao passou a ser aplicavel ndo sé nos
casos de contratos dos paises signatarios, mas também naqueles em
que a regra de conexao aplicavel a um contrato internacional indique a
lei de um dos paises signatérios como sendo a lei aplicavel a espécie.
Serviu, ainda, de base para a reforma de vaérias regras de DIPR
nacionais quando da sua reforma, como é o caso da Finlandia e da
Austria, que a adotaram como lei interna, e da Itdlia, cuja lei de DIPR

131

JAYME, Erik, Identité culturelle..., p. 68 e seguintes.

132 RIGAUX, Francois, Droit International Privé et Droit Communautaire, in Internalisation
du droit, Paris, Dalloz, 1994, inInternalisation du Droit, Paris, Dalloz, 1994. p. 341.

33 Posteriormente, aregratambém foi adotada na Convenc&o sobre o direito aplicavel aos
contratos internacionais, na conferénciada CIDIP, V, realizadano México, 1994.
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remete a Convencdo a solucdo dos problemas relativos aos contratos
internacionais.

Na convengédo, a vontade tem por objeto determinar a lei aplicavel
e ndo somente localizar o contrato. Assim, essa escolha é uma escolha
de DIPR, pois o direito escolhido vai regé-lo. Por isso, também n&o se
pode falar de escolha de uma lei ndo estatal, como regras de lex
mercatoria ou os Principios do UNIDROIT.**

Possui trés formas para se determinar a lei aplicavel. Na primeira,
tem-se a liberdade das partes em escolher alei aplicavel, consagrando,
definitivamente, o principio da autonomia da vontade — sendo
desnecessaria ser expressa a escolha, podendo inferir-se tal desejo da
intencdo demonstrada no corpo do contrato. No entanto, deixa claro
gue a escolha precisa ser entre leis (ou seja, o sistema juridico de um
Estado), o que impossibilitaria a utilizagdo da lex mercatoria, como
por exemplo, o0s recém-concluidos Principios sobre contratos
comerciais internacionais da UNIDROIT.*®

Elege, em seguida, o principio da proximidade, a lei mais
proximamente conectada com o0 contrato, para quando as partes nao
tiverem efetuado a escolha da lei aplicavel. Aqui, considerando que a
conexdo mais estreita é principio de dificil aplicagdo, sendo mesmo
considerado uma “ndo-regra’ por alguns autores,*® a Convencéo
adotou algumas presuncdes com base na teoria da prestacao
caracteristica, pela qual o contrato € mais proximamente conectado
com aquela lei do pais onde deverd ser prestada a parcela da
obrigacdo mais caracteristica daquele contrato. A formula para
determinar a prestacéo caracteristica tem sido criticada por ser dificil
encontrar uma solugcdo na medida em que o contrato se mostra mais
complexo, mas apresenta vantagens no que diz respeito a sua
objetividade.

No artigo 10, a Convencdo lista algumas questdes que devem ser
tratadas pela lei aplicavel, mas ndo a considera exaustiva. Como
limitacdo a essa liberdade, tdo-somente os casos em que a escolha

3% LAGARDE, Paul, L e nouveau Droit Internationale Privé des Contrats aprés |’ entrée en
viguer de la Convention de Rome du 19 juin 1980, in Revue Critique de Droit
Internationale Privé, n. 80, 1991, p. 300. Na opinido de Lagarde, a escolha das partes de
excluir uma lei aplicavel ndo seria valido pelos termos da convencgao, aplicando-se a regra
subsididria dos vinculos mais estreitos. Também co-responséavel pelo relatério oficial,
publicado no Journal Officiel des Communautés Européennes, n. C 282, 1980. No relatorio,
coloca a autonomia como regra universalmente aceita na Europa. Da exemplos também da
utilizagdo da regra na decisdo da Corte Internacional de Justica, no caso dos empréstimos
sérvio-brasileiros e em laudos arbitrais famosos, como Aramco e Aminail, op. cit., p. 16.

135 Para Juenger tal dispositivo do artigo 1.1 representa um anacronismo e um retrocesso
na evolugdo da atual pratica jurisprudencial, que tem reiteradamente aceito a liberdade das
partes em escol her regras que ndo integrem este ou agquele sistemajuridico. JUENGER, The
Inter-American Convention on the Law applicable to International Contrats: Some
highlights and comparisons , American Journal of Comparative Law, vol. 42, p. 384.

% 1d, ib., p.384.
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ferir a ordem publica ou quando as regras do foro de carater
imperativo impedirem a aplicacdo da norma encontrada através da
escolha feita pelas partes. Além disso, permite que o tribunal leve em
consideracdo regras imperativas de um terceiro pais com o qual a
transacdo possua uma conexdo proxima, bem como protege a parte
mais fraca em contratos especiais como 0s dos consumidores e os de
trabal ho.

Por seu turno, a Convencdo de Bruxelas diz respeito ao famoso
conflito de jurisdi¢Bes, tema importante do DIPR, em virtude do que
determina o artigo 220 do Tratado de Roma, estabelecendo regras
diretas de competéncia, e agora em fase de mudancgas para se tornar
um regulamento comunitario.™*’

Além das duas convencdes acima, o proprio Tratado de Roma, em
seu artigo 58, possui uma regra implicita de conflito de leis com
relacdo as sociedades, porque seu estatuto deve respeitar o direito
nacional do pais de constituicdo. Também no plano das diretivas, a que
cuida dos consumidores possui regras de DIPR, de carater material,
pois tem por objetivo proteger o consumidor. A regra estabelece a
aplicagdo imperativa da lei do local de celebracdo do contrato de
adesdo, descartando a autonomia da vontade. Alias, expressamente
prevista a excegdo dos contratos com 0s consumidores no campo de
aplicacdo da Convencédo de Roma.'*®

Recentemente temos a Convencdo sobre a competéncia,
reconhecimento e execucdo de decisdes em matéria matrimonial, de
1998, que estd se transformando em um regulamento comunitario,
favorecendo francamente a parte que deseja divorciar-se, pois fixa a
competéncia a partir da residéncia habitual do autor da agéo, desde
que esteja naquele pais a pelo menos um ano. Além disso, o0
reconhecimento de uma decisdo de divorcio ndo pode ser impugnado
sob o pélio de que o pais requerido ndo reconhece o divorcio,
tampouco as restricdes sobre a lei aplicavel séo impeditivas do
reconhecimento da sentenca de divorcio. Assim, para garantir a livre
circulacdo de pessoas, as novas regras sobrepde ao DIPR classico a

37 A bibliografia sobre o tema é por demais extensa, mas cf.: Convencdo, ver, entre

outros: GONZALEZ CAMPOS, Julio D. y FERNANDEZ ROZAS, José Carlos Derecho
Internacional Privado Espafiol. Textosy materiales, Derecho Judicial Internacional, 2a.
ed., Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1992, pégs. 136- 164; GOTHOT, Pierrey
HOLLEAUX, Dominique La Convencion de Bruselas de 27 de septiembre de 1968,
Buenos Aires, Lal ey, 1986, traduccion de laedicion francesade 1985; BOGDAN, Michael,
The Brussels Jurisdicion and Enforcement Conventio, The Hague, Kluwer, 1996; CALVO
CARAVACA, Alfonso-Luis, Comentario ao Convenio de Bruselas relativo a la
competencia judicial y a la gjecucidon de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, Madrid, Universidade Carlos I1l, 1994; NOODT TAQUELA, Maria Blanca,
Mercosur-Unido Europeia - Questiones de Derecho Internacional Privado, conferéncia
apresentada na XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, comision 72 “Derecho
Internacional Privado”, realizadas em Buenos Aires, 1997, mimeo com a autora.

3% RIGAUX, op. cit., p. 346.
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velocidade e ubiquidade do divéorcio mais facil. Para Erik Jayme, o
efeito integrativo obtido com a presente convengdo acaba por se
sobrepor aos valores de estabilidade e continuidade das familias, que o
DIPR cléssico procurava preservar.*®

A codificacédo nacional

Antes das modificacdes ocorridas nas leis de DIPR dos paises
europeus, os tribunais locais tomavam a frente da legislacdo ao
decidirem diversas questdes plurilocalizadas fora do método conflitual
classico. A idéia de norma material de DIPR surge na decisao da
justica francesa dos anos 50, no caso Messageries Maritimes,™® no
qual afirma serem todos os contratos, necessariamente, conectados a
lei de um Estado. Com isso, ndo se pode admitir a existéncia do
contrato internacional destituido de lei, e a auséncia de direito no
espaco internacional - no qual a liberdade das partes expandiu-se de
forma soberana, introduzindo uma maior relatividade no conceito de
autonomia da vontade. Ali se define o carater internacional do
contrato e a admissibilidade no direito francés da clausula-ouro nos
contratos internacionais.'*

E depois disso, vérias leis nacionais de DIPR foram modificadas
nos ultimos 30 anos e levou em conta a nova metodologia conflitual,

1% JAYME, Erik, Le droit international privé du nouveau millénaire: La protection de la

personne humaine face & la globalisation, in Recueil de Cours, tomo 282, 2000, p. 23/24.

Também sobre as consequéncias da nova diretiva, veja-se ARRILLAGA, Maria Pilar
Canedo, La propuesta de la directiva comunitéria sobre reagrupacion familiar: algunos
comentérios desde el derecho internacional privado, in in Mondializacion y familia, org.
Alfonso Calvo Caravaca e JL. Iriarte Angel, Madrid, Colex, 2001. O tema da diretiva esta
intrinsecamente relacionado com o da imigracéo, reconhecendo-se o direito a reagrupacdo
familiar como um dos elementos chaves da nova politica européia. Veja-se, ainda,

GONZALEZ, Javier Carrascoza, _Questiones polémicas en €l reglamento 1347/2000, in

Mondializacion y familia, org. Alfonso Calvo Caravacae J.L. Iriarte Angel, Madrid, Colex,

2001. Aponta o autor para a dificuldade que foi alcangar-se uma regulamentagdo uniforme
para a EU nesta matéria, tendo em vista que os diversos direitos nacionais apresentam
grande disparidade legislativa, como reflexo de seus diferentes modelos de vida. Como

vantagens, aponta a aplicacéo direta da norma, e texto unificado. Como desvantagem, uma
perda de soberania dos estados no que pertine ao DIPR, agora em méos comunitarias [por
forca da nova disposicdo do art. 65 do Tratado de Amsterdd, em vigor a partir de 1999, que
da a EU competéncia exclusiva nessa matéria] e uma vez objeto da legislagdo comunitéria,

ndo podem mais os estados altera-la, por suas proprias normas. P. 215. Por fim, elenca
vérias questBes que sdo modificagcdo direta do regulamento, das quais destacamos: o
incremento do reconhecimento de divorcios proferidos por autoridades administrativas, na
esteira daforte contratualizagdo do casamento e o incentivo a litigiosidade internacional na
matéria de divércio, por conta das possibilidade de foros alternativas para a propositura da
acdo, em uma clara adogdo do favor divortii.

“0° ANCEL, B. e LEQUETTE, Y., Les Grands Arréts de la Jurisprudence Francaise de
Droit International Privé, Paris, Sirey, 1987, p. 159 e seguintes.

L SANTOS, Antonio Marques, Direito Internacional...p. 232 e seguintes.
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ndo mais reduzida a normas bilaterais classicas. Esse novo tipo de
regra tem em conta o resultado a ser obtido com a aplicagdo da norma
indireta, seja dando alternativo, seja colocando uma outra regra de
salvaguarda. Por exemplo, o artigo 311-17 do Cdadigo Civil Francés, diz
que o reconhecimento da paternidade ou maternidade € valida se em
conformidade seja com a lei pessoal do autor ou a lei pessoal do
menor. Neste caso, estamos diante de uma regra alternativa.*

Um exemplo de regra com clausula de salvaguarda € o artigo 15-1
da Lei Suica, que prevé: “O direito designado pela presente lei nao
serd, excepcionalmente, aplicado se da analise das circunstancias do
caso apareca que a lei designada pela regra acima tem uma relagédo
fraca com o0 caso e que a situagcdo se encontre mais ligada por
vinculos estreitos a uma outra lei.”'*® Por se encontrar no bojo das
disposicOes gerais, esse principio se aplica a todos as areas reguladas
pelo DIPR suico. Assim, cria-se uma valvula de escape ao
funcionamento regular da norma de conflito, mas que indica a
aplicacdo de outro direito estrangeiro, por seus vinculos com a
situagdo que se apresenta. 1sso nada tem a ver com a excegédo de
ordem publica, que a par de suas regulamentacdo no artigo 17, e as
normas de aplicacdo imediata, art. 18 e 19, que continuam a existir e
serem utilizadas em outras circunstancias.® Sua atuacdo é de
natureza conflitual e destina-se a corrigir a norma de conflitos que
conduziu a lei estrangeira, indicando outra lei estrangeira, porque mais
pertinente ao caso concreto. Depende da andlise dos fatos pelo
aplicador da lei, que tem como guia ser a inadequacao da primeira lei
aplicavel e os pontos de contato existentes com a segunda lei.

Na Grécia, o artigo 11 do Cddigo Civil grego designa como
aplicavel a forma dos atos juridicos alternativamente trés normas: a
lex causae, a lex loci actus e a lex patriae das partes, bastante que
a forma esteja em conformidade com uma delas, introduzindo no
dominio das regras conflituais a favor negotii, que em principio rege
o direito material.'® Ainda na Grécia, um outro exemplo é a extens&o
da regra dos vinculos mais estreitos além da area contratual para a
area de familia, ao se permitir que quando os esposos tenham lei
nacional diversa, ou domicilio diverso, que seja aplicavel aquela com a
qual possuam os vinculos mais estreitos.'*

A reforma da Lei Italiana também assimilou solug6es provenientes

2 MONEGER, Francois, Droit International Privé, Paris, Litec, 2001, p. 22.

3 MONEGER, Frangois, op. cit., p. 22.

14 SANTOS, Antonio Marques dos, op. cit. P. 404/5. No mesmo sentido o Cédigo do
Quebec, art. 3082, que entrou em vigor em 1994,

¥ VREILLIS, Spyridon, Le droit international privé vers la fin du vigntiéme siécle:
avancement ou recul?, Revue Hellénenique de Droit International, vol. 51, p. 103/122, p.
105.

146

VREILLIS, Spyridon, Le droit international privé vers la fin du vigntiéme siécle:
avancement ou recul?, RHDI, vol. 51, p. 103/122, p. 109.
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de tratados internacionais em relacdo a diversas matérias, como por
exemplo, a extensdo da Convencdo de Roma para 0os demais paises
ndo contratantes, e a Convencédo de Bruxelas.'’

Os esforgos para a codificagcdo do DIPR nas Américas por meio de
convencdes tém duas raizes historicas diferentes. Uma remonta aos
primeiros congressos da América espanhola que visaram a defesa
da independéncia frente as poténcias européias e a consolidacédo
dos principios do direito internacional destinados a regular as
relac6es mutuas entre as novas republicas. A outra tem sua origem
na tradicdo européia e nos pensamentos dos grandes
internacionalistas do velho mundo que projetaram uma
codificacdo global do direito internacional para regular o
convivio pacifico das nacdes.

Jirgen Samtleben®

5. A situacdo na América Latina eno Brasil

No que concerne a Ameérica Latina, vamos nos concentrar em trés pontos, tal
como fizemos com a Europa nas modificagbes ocorridas pela aividade
internaciona promovida pela OEA, através do labor das CIDIPS — cuja 6%
conferéncia redizase em 2002 e as principais convencdes estdo em vigor em
Vérios paises, especiamente no Brasil, a partir de 1996;*° em agumas iniciativas
do Mercosul com repercussdo no DIPR; e na situacdo do DIPR nos paises da
América Latina cuja legidacéo sofreu modificacdo recente, além do Brasil, que
continua com amesmale de 1942.

A codificacdo internacional - AsCIDIPs

A América Latina sempre esteve envolvida com o0 movimento
codificador do DIPR, a par das iniciativas do século passado -
Congressos de Lima e Montevidéu, e do inicio deste século -
Conferéncias Pan-americanas, com énfase na de n. 6, que aprovou o
Cdédigo Bustamante, além da reviséo dos Tratados de Montevidéu, na

4 JAYME, Erik, Direito Internacional Privado e Integracdio: as convencdes européias, in

Integracéo Juridica Interamericana, org. CASELLA, Paulo Borbae ARAUJO, Nadia, Sdo
Paulo, LTr, 1998, p. 112.

18 SAMTLEBEN, Jurgen, A Codificaco Interamericanado DIPR e o Brasil. in Integracdo
Juridica Interamericana, org. Paulo Borba Casella e Nadia de Araljo, Séo Paulo, LTr, 1998,
p. 25.

9 E possivel ver a situagio atualizada das convencgdes no site da OEA. Para maiores
informac@es sobre as Cidips, veja-se a obra coletiva Integracdo Juridica Interamericana,
as Convencdes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o direito
brasileiro. Org. CASELLA, Paulo B. e ARAUJO, Nadia de. S350 Paulo: Editora LTr, 1998;

para a histéria do DIPR na América Latina, cf SAMTLEBEN, Jirgen, “A codificacéo
interamericana do direito internacional privado e o Brasil”, in Integracdo Juridica
Interamericana, as Convencdes I nteramericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e
o direito brasileiro. CASELLA, Paulo B. e ARAUJO, Nadia de. S0 Paulo: Editora L Tr, 1998.
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década de quarenta. E a OEA retomou este labor em 1975, através da
realizacdo de conferéncias especializadas em direito internacional
privado, as CIDIPS.*™

Preferiu-se utilizar, como método de trabalho, o0 mesmo empregado
pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, optando-se
pela elaboracdo de convencdes sobre temas especificos, em vez da
organizacdo de um cédigo contendo todos os assuntos ou mesmo de
uma reforma do Coédigo Bustamante.®™ Assim, as conferéncias

10 A andlise das convencdes sera superficial, pois o foco do trabalho é tdo somente

mostrar aquelas que apresentam regras em consonancia com 0s recentes movimentos
ocorridos na Europa e nos Estados Unidos.

1O Brasil participou de todas as cinco Conferéncias realizadas: Panamd, 1975;
Montevidéu, 1979; La Paz, 1984; Montevidéu, 1989 e Cidade do México, 1994, assinando a
maioria das convengfes, mas s a partir de 1992 as enviou ao Congresso Nacional. A
proxima, a de nimero seis, realizou-se em Washington, em fevereiro de 2002.. O labor das
CIDIPs teve influéncia, notadamente, na reforma do DIPR de alguns paises latino-
americanos, como o Peru, 0 México e recentemente a Venezuela. Para maiores informagdes,
vejase CASTRO, Leonel Pereznieto, “La codificacion interamericana en Derecho
Internacional Privado es todavia una opcidn?’ In Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, vol. |, 1996, pp. 71-88. . Do grupo de 22, treze ja estdo em vigor no
Brasil, como se vé da lista a seguir: Na CIDIP | (Panamg 1975): 1. Convengdo
Interamericana sobre Cartas Rogatérias, promulgada pelo Decreto n° 1.899/96, de 9/5/96,
publicado no DOU de 10/5/96; 2. Convencdo Interamericana sobre Conflito de Leis em
Matéria de Letra de Cambio, Notas PromissOrias e Faturas, rejeitada pelo Congresso
nacional, tendo sido comunicada a rejeicéo ao Presidente da Republica pela Mensagem n°
212/95, arquivada em 28/8/95; 3. Convencdo sobre Conflito de Leis em Matéria de Cheques,
assinada pelo Brasil, ndo foi enviada ao Congresso Nacional em face da existéncia de uma
convencdo posterior na CIDIP I, sobre o mesmo tema; 4. Convencéo sobre Obtencéo de
Provas no Exterior , assinada pelo Brasil, e enviada ao Congresso Nacional conjuntamente
a0 Protocolo da CIDIP IlI; 5. Convengdo Interamericana sobre o Regime Lega das
ProcuracOes a serem utilizadas no Exterior, promulgada pelo Decreto n° 1.213/94, de 3/8/94,
publicado no DOU de 4/8/94; Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, promulgada pelo Decreto n° 1.902, de 9/5/96. Na CIDIP Il (Montevidéu,
1979): 1. Convengdo Interamericana sobre o Cumprimento de Medidas Cautelares, néo foi
assinada pelo Brasil; 2. Convenc&o Interamericana sobre Conflito de Leis em Matéria de
Cheques, promulgada pelo Decreto n° 1.240/94, de 15/9/94, publicado no DOU de 16/9/94;
3. Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana sobre Cartas Rogatdrias, promulgado
pelo Decreto n° 2.022/96, de 7/10/96; 4. Convencdo Interamericana sobre o Domicilio de
Pessoas Fisicas no Direito Internacional Privado, assinada pelo Brasil; 5. Convencgado
Interamericana sobre Conflito de Leis em Matéria de Sociedades Mercantis, promulgada
pelo Decreto n° 2.400/97, de 21/11/97; 6. Convencdo sobre a Eficacia Extraterritorial das
Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros, promulgada pelo Decreto n° 2.411/97, de
2/12/97; 7. Convencdo Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional
Privado, promulgada pelo Decreto n° 1.979/96, de 9/8/96, publicado no DOU de 12/8/96; 8.
Convencdo Interamericana sobre Prova e Informagdo do Direito Estrangeiro, promulgada
pelo Decreto n° 1.925/96, de 10/6/96, publicado no DOU de 11/6/96. Na CIDIP |1l (La Paz,
1984): 1.Convencdo Interamericana sobre a Personalidade e Capacidade das Pessoas
Juridicas no Direito Internacional Privado, promulgada pelo Decreto n° 2.427/97, de
17/12/97; 2. Conveng&o Interamericana sobre Conflito de Leis em Matéria de Adocdo de
Menores, promulgada pelo Decreto n° 2.429/97, de 17/12/97; 3. Convengéo I nteramericana
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especializadas interamericanas promoveram a uniformizagcdo do DIPR
em diversas areas, através da elaboracdo de convencgdes sobre topicos
especificos.

Os temas para o futuro da codificagdo interamericana ainda estéo
indefinidos, mas uma area que se ressente de prote%éo especial é a do
consumidor. Nesse sentido, Claudia Lima Marques™* propds, em suas
conferéncias no XXVII Curso da OEA, a elaboracdo de uma
convencao especial para a protecdo dos consumidores, no ambito da
OEA, uma vez que o0 consumo, antes restrito ao ambito do direito
interno, extrapolou as fronteiras nacionais, em face das
movimentacdes turisticas, negécios realizados na Internet, além de
outras formas de relagcdes privadas deste tipo internacional. Este
topico interessa sobremaneira ao DIPR, pois tem vocacéo
internacional™®, e as normas internas, mormente serem do tipo lois de
police, imperativas, raramente trazem em seu regras de DIPR
especiais. Além do mais, em paralelo com o que ocorre na Europa,
enquanto a autonomia da vontade faz parte das respectivas
convencdes - a da Europa de Roma e a da CIDIP, do México -, a
Convencao de Roma expressamente excepciona 0s contratos com 0S

sobre Competéncia na esfera Internacional e Eficicia Extraterritorial de Sentencas
Estrangeiras, ainda ndo foi aprovada pelo Congresso Nacional; 4. Protocolo Adiciona a
Convencéo I nteramericana sobre Recepcao de Provas no Estrangeiro, assinado pelo Brasil,
e enviado ao Congresso Nacional em conjunto com a Convencéo Interamericana sobre o
mesmo tema. Na CIDIP IV (Montevidéu, 1989): 1. Convengdo Interamericana sobre
Restituicdo Internacional de Menores, promulgada pelo Decreto n° 1.212/94, de 3/8/94,
publicado no DOU de 4/8/94; 2. Convencao sobre Obrigac&o Alimentar, promulgada pelo
Decreto n° 2.428/97, de 17/12/97, publicado no DOU de 18/12/97; 3. Convengédo
Interamericana sobre o Contrato de Transporte Internacional de Mercadorias, ndo foi
assinada pelo Brasil. Na CIDIP V (Cidade do México, 1994): 1. Convencado Interamericana
sobre a Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais, assinada pelo Brasil e ainda ndo
remetida ao Congresso Nacional; 2. Convengdo Interamericana sobre o Tréfico
Internacional de Menores, em tramitagdo na Camara dos Deputados. V eja-se, sobre o tema,
Maekelt, Tatiana B., Resultados de la 22 Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privedo - CIDIP 11, in Comité Juridico | nteramericano, Sexto Curso de
Derecho Internacional, Washington, OEA/Serv.Q./V.C.-6, CJI-40, 1979, p. 111. Importante
anotar avoltado Brasil a Conferéncia da Haia, tendo promulgado seu estatuto pelo Decreto
n° 3.832/01, de 01/06/01.

52 MARQUES, Claudia Lima, A protecdo do consumidor: Aspectos de dirieto privado
regional e geral, in XXXVII Curso de Direito Internacional, Washington, OEA, 2000, p.
657.

153

Ressalte-se que esta &rea é uma das que foram harmonizadas com sucesso na Unido
Européia e encontram-se em um impasse no Mercosul, até o presente momento, pois 0s
protocolos elaborados ndo entraram em vigor, e sdo do desagrado do Brasil, pais que
possui 0 maior nivel de protegdo ao consumidor do bloco. Um aspecto positivo é que 0s
demais integrantes do Mercosul, Argentina, Uruguai e Paraguai, antes da integracéo ndo
tinham leis especiais protetivas do consumidor, como era o caso do Brasil, situagcdo essa
que foi se modificando e hoje todos tem leis especiais, na sua maioria inspiradas na lei
brasileira. Para maiores esclarecimentos, ver MARQUES, Claudia Lima, op, cit., p. 733, em
que traz asinformacdes referentes as leis desses paises.
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consumidores, matéria regulada por diretiva especifica, de seu ambito
de aplicacdo, o que ndo ocorreu na Convencao do México, que nada
alude a esse respeito, deixando-0s sem protecéo especial.

De uma andlise sucinta das Convengdes Interamericanas
verificam-se exemplos diversos do novo formato de codificagéo:
normas de DIPR materiais; normas flexiveis; normas alternativas e
normas narrativas, demonstrando que o desiderato regulamentador das
CIDIPs pode auxiliar os paises envolvidos no avanco das modernas
tendéncias do DIPR.

Um exemplo de norma material encontra-se na Convencgéo sobre o
regime lega das procuragdes para serem utilizadas no exterior, art. 6 e
7, pois se criam formalidades préprias as procuragdes
internacionais.™ Também a Convencdo sobre conflitos de leis em
matéria de sociedades mercantis possui normas materiais, em especial
guando define o que seja “lei do lugar de sua constituicdo”, no art. 2.

Por seu turno, a Convencao Interamericana sobre conflito de leis
em matéria de adocdo, no artigo 4°. possui norma de carater
alternativo, porque embora a lei do domicilio do adotante seja aplicéavel
a determinados fatos, como sua capacidade para ser adotante, e
demais requisitos a seu respeito, enquanto a lei da residéncia habitual
do menor rege os demais requisitos para a adocao e para a capacidade
do adotado, se os requisitos da lei do adotante forem manifestamente
menos restritos do que os da residéncia habitual do adotado, [naquilo
gue seria regido por esta lei, todavia] prevalecera a lei do adotado. Ou
seja, a protecdo do menor é o fim colimado, exigindo-se mais [pela lei
do adotado] se os requisitos da lei aplicavel [para o adotante] forem
menos restritivos.

Ja na Convencédo Interamericana sobre restituicdo de menores,
logo no artigo 1 apresenta uma regra de carater eminentemente
narrativa, pois esclarece ser o objetivo maior da Convencéo assegurar
a pronta restituicdo dos menores ao pais de sua residéncia habitual,
gue hajam sido transportados ilegalmente para outro pais. Também ha
normas de carater material que definem o que seja o direito de
custddia e o direito de visita (art. 3).

Um outro exemplo de norma narrativa é o da Convencao sobre
obrigagdes alimentares, ao determinar, no seu artigo 4°. “toda pessoa
tem direito a receber alimentos sem distingdo de nacionalidade, raca,
sexo, religido, filiagdo, origem, situacdo migratéria ou qualquer outro
tipo de discriminagdo”. No seu artigo 6. esta convencdo possui uma
regra de lei aplicavel alternativa, deixando-se a ordem juridica for mais
favoravel ao credor, sempre seguindo o objetivo maior que é o de

™ Para uma andlise detalhada da Convencdo, vejase MADRUGA, Antenor, A
Convencdo Interamericana sobre Procuracdo Internacional, in Integracdo Juridica
Interamericana, as Convencdes Interamericanas de Direito Internacional Privado
(CIDIPs) e o direito brasileiro., org. Paulo Borba Casella e Nadia de Araljo, Sdo Paulo,
EditoralLTr, 1998
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assegurar a efetivagcado da obrigacdo alimentar. Ainda no campo das
normas narrativas, temos o artigo primeiro da Convengao sobre o
trafico internacional de menores, que estabelece como seu objetivo a
protecdo dos direitos fundamentais e dos interesses superiores do
menor, devendo o0s estados garantir a protecdo do menor, sempre
levando em conta seus interesses superiores, e assegurar sua pronta
restituicdo. Além disso, a Convencado possui uma série de definicoes,
do que seja menor, do que seja trafico internacional de menores, do
gue sejam propositos ilicitos e do que sejam meios ilicitos.

As normas narrativas existentes nas Convengdes acima sdo um
importante avango na codificagcdo interamericana. Seu valor reside,
para Erik Jayme, ™ na influéncia que exercem sobre a decisdo em
guestdes conflituais ainda ndo solucionadas pelo direito auténomo.
Isso porque essas normas, inseridas nos tratados internacionais
possuem funcdo dupla: regulamentam determinados casos e permitem
a criacdo de uma ordem de valores, na qual podem ser medidas pelas
jurisdicdes nacionais. E o caso da protegdo dos menores, cujo objetivo
precipuo € sempre cuidar de seu bem-estar, de seu retorno ao status
quo.

Dessa pequena andlise, nota-se que algumas convengfes possuem
normas ja alinhadas as recentes modificagdes ocorridas na Europa e
nos Estados Unidos, adotando as novas técnicas, como se viu acima. A
seguir, vamos nos deter um pouco mais sobre a Convencéo
Interamericana sobre o direito aplicavel aos contratos internacionais,
por ser a mesma um exemplo da adocdo, pela OEA, das ultimas
tendéncias do DIPR.

A Convencéo I nteramericana sobre o direito aplicavel aos contratos
internacionais

Um aspecto interessante da Convencdo diz respeito ao campo de
sua aplicacdo, pois esta circunscrita, expressamente, aos contratos
internacionais, contendo uma qualificagdo autdbnoma restritiva,
declinando, a seguir, uma lista de situagdes concretas as quais ndo se
aplica.’® Também inova ao estabelecer uma definicdo para o seu
campo de aplicagdo espacial, o que modificara as legisla¢des internas
dos paises americanos nesse sentido, quando entrar em vigor,
possuindo um caréter uniformizador importante, na linha de regras

materiais de DIPR. Trata-se de uma regra substantiva,™’ e que

1% JAYME, Erik, Direito Internacional privado e integraciio; as convencdes européias in

Integracéo Juridica Interamericana, org. CASELLA, Paulo Borba e ARAUJO, Nadia, Sdo
Paulo, LTr, 1998, p. 110

% De ressaltar, novamente, que n&o excepciona os contratos com o consumidor. Veja
MARQUES, ClaudiaLima, op. cit., p. 696.

" Note-se que nem mesmo os Principios... do UNIDROIT contém uma definigio como
esta, nem tampouco a Convencéo de Roma, como se vé abaixo:.
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substituird a norma de direito positivo interno, com relacdo aos co-
contratantes, ou mesmo definirA o contrato internacional nas
legislagBes desprovidas de tal norma, como € o caso da brasileira, que
tem se valido até esta data da defini¢do negativa a partir da anélise do
artigo 2° do Decreto n° 857/67.

A Convencédo do México estabelece dois critérios para a definicéo
de um contrato internacional. O primeiro, geografico, quando a
residéncia habitual ou estabelecimento comercial das partes for
localizado em paises-membros distintos. O segundo, quando o contrato
tiver pontos de contatos objetivos com mais de um Estado-Parte.
Também contém uma norma de ambito espacial, consagrada no artigo
2°, definindo seu carater como universal, pois estabelece que o direito
designado pela convengdo sera aplicavel, mesmo que se trate do
direito de um Estado néo parte.

No que diz respeito a lei aplicavel, a regra geral € a autonomia da
vontade, quase na mesma forma estabelecida pela Convencdo de
Roma, aceitando, inclusive, o dépecage voluntario, a escolha de uma
lei sem vinculo com o contrato, a possibilidade de sua modificacéo
posterior, e a admissdo da escolha tacita, quando evidente.® A
expressao evidente foi preferida a notério ou inequivoco, para que
com isso ficasse claro o carater realista da vontade, além de excluir a
faculdade de escolha de qualquer outra pessoa que néo as partes.™

Permite, ainda, além da escolha de um direito estatal, a escolha de
um conjunto de principios (como os do UNIDROIT) ou da lex
mercatoria para reger um contrato, possibilidade ndo contemplada
pela Convencdo de Roma.'® Assim é perfeitamente véalida a escolha
pelas partes de uma lei neutra, sem qualquer conexdo com O
contrato.'® Ronald Herbert também esclarece que tal amplitude de
opcao deveu-se ao temor de que qualquer limitagdo permitisse aos
juizes de um caso concreto desvirtuar o sentido original da faculdade
das partes.'® Traz ainda, como conseqiiéncia, a possibilidade de as
partes escolherem uma lei de regéncia mais moderna e adequada a
problemética do contrato em questao.

Artigo 1°- Esta Convencao determina o direito aplicivel aos contratosinternacionais.
Entende-se que um contrato € internacional quando as partes do mesmo tiverem sua

residéncia habitual ou estabel ecimento sediado em diferentes Estados-Partes ou quando

0 contrato tiver vinculagdo com mais de um Estado-Parte.

%8 ARROYO, op. cit., p. 182.

9 HERBERT, Ronald, La Convencion Interamericana sobre Derecho

Aplicable a los Contratos Internacionales, in Revista Uruguaia de Derecho

Internacional Privado, ano 1, n. 1, 1994, p. 53.

1% ARROY O, Diego, op. cit., p. 182.

L CASTRO, Leonel Pereznieto, Introduccion a la Convencidn Interamericana sobre

Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, in Rivista di Diritto Internazionale

Privato e Processuale, ano XXX, no. 4, 1994, p.772. Também nesse sentido o relato de

Maria BlancaNood Taguela, op. cit., p. 9.

12 HERBERT, Rondd., op. cit., p.53
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Certamente os comentaristas tém vislumbrado a inclusdo da lex
mer catoria como fonte juridica, um dos maiores avan¢os obtidos pela
convengdo, e um exemplo de normativa material, proposta pela
delegagé@o americana, a partir da intervencao ativa do Prof. Juenger na
redacdo do dispositivo. Em recente artigo, comentando sobre a
convencdo, o Prof. Juenger expressa seu ponto de vista sobre o
produto final do artigo 9(1), que certamente ndo agradard os puristas,
mas conseguiu chegar a um meio termo, misturando o principio da
proper law com uma abordagem substantiva do tema.’® Isso permitira
aos aplicadores da convencdo utilizarem-se, por exemplo, dos
principios do UNIDROIT, permissao que a Conven¢do de Roma néo
contemplou. A seguir, o artigo 9(2) continua com principios de lex
mercatoria que deverdo servir como guia. Também nesse sentido o
artigo 10, quando agrega a lei aplicavel de um determinado direito as
normas, costumes e principios do direito comercial internacional, nos
casos pertinentes. A finalidade de tal dispositivo € assegurar a solucao
do caso concreto as exigéncias impostas pela justica e pela eqlidade.
Aqui, mais uma vez a convencgao inovou e procurou somar a utilizagdo
do direito tradicional as experiéncias dos tribunais arbitrais,
responsaveis por decisdes baseadas em critérios mistos, sempre com o
objetivo maior de realizar a justica no seu sentido mais amplo.'** Essas
disposicdes sdo criagbes originais da conferéncia e distinguem
claramente a Convencéo do México da Convencao de Roma.

Por outro lado, a escolha do foro ndo significa a escolha da lei,
COmo expressamente previu a convengdo, ao estabelecer na segunda
parte do artigo 7° que a elei¢cdo de determinado foro pelas partes ndo
implicava necessariamente a escolha do direito aplicavel, recusando-
se, assim, os idealizadores da convencdo a estabelecer a elei¢do de
foro como uma modalidade de escolha téacita da lei aplicavel. Tal
entendimento estava presente desde a redacdo do Projeto da CJI, e
das discussdes em Tucson, tendo sido objeto de diversas
manifestacdes durante a conferéncia, no que resultou a norma da
exclusdo da lei do foro quando ndo houvesse escolha direta.'®

Com relacéo a regra de conexdo quando a possibilidade de eleicao
nao tiver sido exercida pelas partes, a norma adotada foi a dos
“vinculos mais estreitos”. Expressdo nascida no direito americano,
consagrada na Europa com a Convengcdo de Roma, é uma norma do
tipo flexivel, utilizada pela primeira vez em uma convengdo

1% JUENGER, op. cit., p. 391.

1 Sobre os principios e o papel da Lex Mercatoria, ver OSMAN, Filali, Les Principes
Généraux de la Lex Mercatoria, Paris, L.G.D.J, 1992; FONTAINE, Michd, Droit des
Contrats I nternationaux, Paris, FEC, 1989, eLY, Filipde, International Business Law and
Lex Mercatoria, Amsterdam, North-Holland, 1992.

185 Utilizou-se um esbogo da transcricdo da conferéncia, pois estava em fase de edicéo
pela OEA, mimeo com a autora, e doravante citado como CIDIP V, Comissdo |. Ver p.44 e
seguintes para manifestagfes das del egagdes sobre o assunto.
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interamericana. Também chamado de principio da proximidade € um
exemplo claro da circulagdo de idéias mais abertas e voltadas para o
objetivo final de aplicagdo de uma lei que indique o resultado mais
adequado ao contrato, e ndo meramente a utilizagdo de uma norma de
conex&o fixa e sem qualquer vinculagdo com a solucao final.*®

O conceito dos vinculos mais estreitos, que na Convengédo de Roma
era acompanhado de uma lista de presuncdes tipicas - pois pretendiam
indicar a prestacdo caracteristica de determinados contratos-,
evoluiram na Convencdo do México para uma acepg¢do mais
genérica.’® Com isso, cabe ao juiz analisar 0s elementos objetivos e
subjetivos existentes no contrato para determinar quais seriam esses
vinculos mais estreitos.

Ressalta-se a importancia de sua adocdo para os paises latino-
americanos, o que representa, na opinido de Nood Taquela'® uma
mudanc¢a importante de mentalidade, em face da tradi¢cdo anterior de
regras de conexdo do tipo classico, como local da execucéo e local da
constituicdo, reconhecendo as dificuldades iniciais para sua aplicacéo,
pois a flexibilidade pode parecer aos juizes e as partes por demais
indeterminada, gerando temor e inseguranca.

A adocdo da regra dos vinculos mais estreitos no artigo 9°, com a
recomendag&o de que o juiz leve em consideracdo todos os elementos
subjetivos e objetivos que se depreendam do contrato para a
determinacdo do direito aplicavel — regra de evidente carater
narrativo—, representou um avan¢o com relacdo a interpretacdo do
mesmo tépico na Convencdo de Roma, e é sem dlvida uma das
grandes inovagdes da Convengdo do México. Incorpora nesse artigo a
lex mercatoria em uma convengao internacional definindo-a como
sendo os principios gerais do direito comercial internacional aceito por
organismos internacionais.

No que diz respeito aos limites da autonomia da vontade estabel ece
a convencao o ja tradicional principio da ordem publica e o das leis

186 Cf. MAEKELT, Tatiana, La flexibilization del contrato internacional em la Convencion

Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionais, in Dimensdo
Internacional do Direito, org. Paulo Borba Casella, Sdo Paulo, 2000. Ve a-se, ainda, sobre o
desenvolvimento do principio da proximidade no DIPR, DOLINGER, Evolution of
principles for resolving conflicts in the field of contracts and torts, in Recueil de Cours,
tomo 283, 2000.

87 A teoria da prestacdo caracteristica, que fora objeto de discussdo na Reunido de
Especidistas, em Tucson, fazia parte do documento de trabalho da conferéncia. No
entanto, o delegado do México propds sua supressao, pois entendia que era uma regra de
conexdo que desfavorecia os paises em desenvolvimento. O Brasil acompanhou a
formulacdo mexicana. Com efeito, desde a reunido de Tucson, Dolinger ja se alinhava pela
retirada das presuncBes voltando a manifestar-se nesse sentido na conferéncia,
ressaltando a falta de praticidade das presuncgdes, sendo sua tese desta vez vitoriosa.Veja
Tucson OAS e seguintes. Alids, esse tema j& fora amplamente criticado em outras
oportunidades pelo Prof. Juenger.

% NOOD TAQUELA, MariaBlanca, op. cit., p. 11.
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imperativas. Pelo que consta da redacdo final, temos que as normas
imperativas aplicar-se-40 necessariamente quando existentes no foro,
nao impedindo com isso a aplicacdo da lei designada de acordo com as
normas dos artigos 7° ou 9°. Por outro lado, a excegdo da ordem
publica, consagrada no artigo 18, tem o condd@o de excluir o direito
designado pela convencéo. '

A codificag&o do Mer cosul

O Mercosul € uma organizacgdo inter-governamental, e ao contrério
da Unido Européia, ndo possui instituicbes dotadas de
supranacionalidade, tendo até a presente data atingido a condi¢&o de
unido aduaneira imperfeita. Dai resulta que todas as decisbes tomadas
no seio de seus 6rgaos precisam valer-se do processo tradicional do
Direito Internacional Publico de cada um dos paises de incorporagéo
de tratados internacionais. Por conta desse peculiaridade, o Protocolo
de Ouro Preto™ possui norma expressa para assegurar a vigéncia
simultdnea dos protocolos do Mercosul: a Secretaria Administrativa
aguarda a chegada dos documentos de ratificacdo, e sO entéo
ComLini ca a todos os paises que o documento entrar4 em vigor em 30
dias.

%9 O delegado do México ressaltou serem as normas imperativas aquelas que resultam

aplicaveis em razéo da ordem publica tradicional interna e por isso derrogatérias no que
correspondia a autonomia da vontade das partes. Nao eliminavam a autonomia, t&o

somente a derrogavam em alguns aspectos. CIDIP V, Comissdo | p. 73. Dolinger, um dos
delegados do Brasil na conferéncia e especialista em Tucson, discordou desse ponto

desde areuni&o de Tucson. Paraele, ordem publica e normaimperativaintegravam a mesma

categoria. A ordem publica se distinguiria em interna e internacional, sendo que a segunda
englobava as normas imperativas para os efeitos da Convencdo. Por sua vez, o delegado

venezuelano entendia que as normas de aplicacdo imediata impediam o funcionamento da
norma de conflito, e que diante desse impedimento ndo funcionaria a autonomia da
vontade. Somente quando ndo houvesse normas imperativas, comegaria a funcionar a
norma de conflito, e por conseguinte, seguir-se-ia a aplicagcdo da lei determinada pelas

partes. Escolhida esta, poderia ainda seu contelido ser contrério aos principios bésicos e
fundamentais da lei do juiz, quando entdo intervinha a exceg¢do de ordem publica. Op. cit.,

p.73.

O delegado do México era o Prof. Leonel Pereznieto Castro. Do autor, ver artigo jacitado, e
Derecho Internacional Privado, 62 ed., Mexico, Harla, 1995. Naquela obra, o autor

distingue entre leis de aplicacdo imediata e ordem publica. As primeiras sdo aquelas normas

do sistema que por terem determinadas caracteristicas devem aplicar-se necessariamente,

pois representam o desegjo do legislador de que sejam invariavelmente aplicadas em seu

territorio. Jaa ordem piblica é o meio de que se vale o juiz paraimpedir a aplicagdo no foro

da normajuridica estrangeira normal mente competente. Possui uma base mais ampla, o que

dificulta sua determinacgdo, p. 135 e seguintes.

% Para os textos juridicos do Mercosul, ver Codigo do Mercosul, org. por Nadia de

Araujo, Frederico do Valle Magalhdes Marques e Marcio Monteiro Reis, Rio de Janeiro, Ed.

Renovar, 1998.

L Sobre os tipos de normas do Mercosul, veja-se Magal hdes Marques, Frederico V.; “O

MERCOSUL e o Direito da Concorréncia’; Rio de Janeiro; 2000; UERJ; Dissertagdo de
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Na é&rea especifica do DIPR, embora haja uma série de
documentos em vigor que possuam regras sobre a disciplina, tendo,
inclusive, sido utilizado corriqueiramente pelos tribunais brasileiros,
seu processo de incorporagdo continua a seguir os ditames das normas
internas brasileiras, bem como a dos outros paises. E a solucdo de
controvérsias no MERCOSUL é um tema complexo. Isso porque ha
trés maneiras distintas de faze-lo, todas elas acessiveis de forma
simultanea pelos interessados. a via institucional, quando o litigio &
entre os Estados, através da arbitragem regulada pelo Protocolo de
Brasilia; a vida judicial, quando esta em questdo a utilizacdo e
interpretacdo de uma norma do MERCOSUL ja incorporada, mas 0s
interesses sé@o privados, e a via arbitral, quando os interesses privados
sdo resolvidos pela arbitragem comercial. Assim, com relagdo ao
DIPR, no que tange a aplicagéo das regras oriundas do MERCOSUL,
cada pais podera dar-lhes interpretacdo diferente, pois ndo ha como
proceder & uniformizacéo da interpretacgao.

A maioria dos Protocolos que podem ser ligados ao DIPR fazem
parte do chamado Direito Processual Civil Internacional, mas que

Mestrado; p. 70: “Em relagdo a vigéncia das normas emanadas pelos 6rgdos do
MERCOSUL no Brasil, podemos dizer que existem 3 grande grupos de normas;

(i) Normas que ndo sdo auto-aplicAveis — sdo aguelas que passam viger apds o
cumprimento do procedimento de internalizagcdo de cada Estado-Membro, como exemplo
podemos cita: MERCOSUL/CMC/DEC. N. 01/91 - Protocolo de Brasilia,
MERCOSUL/CMC/DEC/. N. 18/96 - Protocolo de Defesa da Concorréncia, etc.;

(i) Normas parcialmente auto-aplicaveis — agquelas que passam a viger apés a
internalizagdo através de simples de ato do Poder Executivo; sdo exemplos dessa espécie
de normas. MERCOSUL/GMC/RES. N. 43/93 — Aprova 0 Regulamento Técnico do
MERCOSUL sobre Especificagdes Gerais de Interfaces de Transmissdo Digital para
Sistemas de Hierarquia Plessiocrona (No Brasil incorporada ao ordenamento juridico
interno através da Portaria n° 216 do Ministério das Comunicacdes DOU de 13.04.1995),
MERCOSUL/GMC/110/94 — Define “Produtos Cosméticos’ (No Brasil incorporada ao
ordenamento juridico interno atavés da Portaria n° 31/95, de 26.04.1995, da Secretaria de
Vigilancia Sanitéaria, do Ministério da Salide - DOU de 28.04.1995).€tc.;

(iii) Normas auto-aplicaveis — normas que ndo ensejam a adogéo de qualquer medida por
parte dos Estados-Membros para entrarem em vigor, as quais podem ser divididas em: (a)
Normas Administrativas: aquelas que por sua natureza regulamentam as atividades dos
6rgéos do MERCOSUL, repartindo competéncia, definindo diretrizes de atuacéo etc. Dentre
essas normas podemos citar: MERCOSUL/CMC/DEC. N. 28/94 — Define que os Tribunais
Ad Hoc, previstos no Protocolo de Brasilia sobre Solugdo de Controvérsias, teréo sede na
cidade de Assuncao; MERCOSUL/CCM/DIR. N. 1/95 — Estabelece os Comités Técnicos (1
— 10) e define as respectivas areas de atuacao; e (b) Normas Recomendatérias ou de Mero
Aconselhamento: sdo aquelas que por sua natureza estabelecem linhas gerais de atuagé@o
dos 6rgdos do MERCOSUL, segja propondo “caminhos’ para a convergéncia de
entendimento sobre uma determinada matéria, seja definindo regras gerais e critérios
comuns. Dentre essas normas podemos destacar: MERCOSUL/GMC/RES. N. 10/93 —
Harmonizagdo dos aspectos relacionados a “Seguranca Fisica dos Sistemas de
Telecomunicagdes; MERCOSUL/CMC/DIR. N. 13/95 — Determina os procedimentos a
serem seguidos para o encaminhamento a CCM de consultas formuladas pelos paises-
membros.”
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segundo a 6tica da disciplina adotada, incluem-se na parte relativa ao
conflito de jurisdicdes e a cooperacao internacional, estudada pelo
DIPR.Y Muitos desses documentos foram diretamente influenciados
pelo labor das CIDIPS. Por exemplo, o Protocolo de Las Lefias sobre
cooperagcado interjurisdicional possui indmeras regras similares a
Convencéao sobre Cartas Rogatorias, seguindo ainda seus J]oassos no
que diz respeito ao estabelecimento de autoridades centrais.'’

Todavia, neste trabalho, cuida-se de dar exemplos de regras
destinadas a resolver conflitos de leis, pelo que apenas aqueles
protocolos que contém normas dessa natureza serdo analisados: o
Protocolo de Sdo Luiz; Protocolo de Buenos Aires; o Protocolo de
Santa Maria, sobre a jurisdi¢éo internacional em matéria de consumo;
e, 0 Regulamento sobre a Arbritagem Comercial.

O Protocolo de S&o Luiz em matéria de responsabilidade civil de
acidentes de transito possui normas de DIPR mais flexiveis que as
atuais em vigor nos paises membros, pois além da regra geral da lex
loci delictii comissii, elenca excecbes a esta regra geral em
determinadas casos, utilizando-se do principio de proximidade.*™
Assim, had uma alternativa a regra geral.

JA no caso do Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdicao
internacional em matéria contratual, privilegia-se a autonomia das
partes em escolher o foro da causa. Por seu turno, o artigo 5, que
cuida da lei aplicavel ao acordo, possui norma alternativa, que da ao
juiz a diretriz a ser seguida quando diante do problema: a aplicacdo do
direito mais favoravel a validade do acordo. Também no artigo &, ha
uma norma substantiva, pois define o que seja “lugar de cumprimento
da obrigacao” e ainda explicita em certos contratos especificos, qual
serd este lugar, de acordo com as caracteristicas do contrato em
guestéo.

72 Veja-se os Protocol os de L as Lefias sobre a Cooperag&o e assisténcia jurisdicional em

matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa; Protocolo de assisténcia mutua em
assuntos penais; Protocolo de Medidas Cautelares; Protocolo de Buenos Aires sobre
jurisdicdo internacional em matéria comercial; Protocolo de Sdo Luis em matéria de
responsabilidade civil em acidentes de transito; Protocolo de Santa Maria sobre jurisdi¢do
internacional em matéria de consumo, e o Acordo sobre Arbitragem Comercial
Internacional. Por seu turno, autores argentinos vém estes protocolos como parte de um
DIPR do Mercosul. KLOR, Adriana Dreysin, El Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 1997, que
chama essas novas fontes de Direito Internacional Privado Institucional, p.236 ;
ARROYO, Diego P. Fernandez, Derecho Internacional Privado, Cérdoba, Advocatus,
1998.

13 Parauma comparag&o do Protocolo de LasL efias com as Convencdes Interamericanas
respectivas, ver ARAUJO, Nadia, ALMEIDA, Ricardo Ramalho, SALLES, Carlos Alberto,
Cooperacdo Interjurisdicional no Mercosul, in Mercosul, org. Maristela Basso, 2a. ed.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998. A bibiografia sobre Mercosul também é muito
extensa para ser aqui listada. Entretanto, cf. a obra coletiva coordenada por CASELLA,
Paulo Borba, Mercosul- Integracdo Regional e Globalizago, Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
2000.

" Ver MARQUES, ClaudiaLima, op. cit., p. 757.
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Para contrapor a autonomia da vontade permitida na escolha do
foro pelo Protocolo de Buenos Aires - que expressamente exclui de
seu ambito as relagdes obrigacionais de consumo-, uma protegdo
especifica para o consumidor foi desenhada pelo Protocolo de Santa
Maria (ainda ndo em vigor) que prevé um regime especial de jurisdigdo
mais protetivos dos consumidores nas suas relagbes contratuais no
Mercosul - afastando-se agui a autonomia da vontade na elei¢do de
foro dos demais contratos.'”

Por fim, o Acordo de Arbitragem Comercial Internacional do
Mercosul - Decisdo CMC 3/98 (assim como 0 equivalente entre
Mercosul, Chile e Bolivia - Decisdo CMC 4/98) foi negociado no
ambito da Reuni&o de Ministros de Justica do Mercosul e aprovado na
Reunido do Conselho do Mercado Comum em julho de 1998, em
Buenos Aires, estando em fase de tramitacdo nos paises signatarios.

Trata-se de wuma verdadeira convencdo internacional de
arbitragem'”® que, de maneira detalhada, estabelece regras e principios
para as arbitragens processadas em seu ambito, sendo util,
principalmente em um ambiente de multiplicagdo dos intercambios
comerciais na regido. Ressalte-se, ainda, a liberdade deixada as partes
quanto a determinacdo das normas de procedimento e a lei aplicavel a
substancia do litigio.'”’

Transcreve-se 0 seu artigo art. 10, que adota a autonomia da
vontade como norma de DIPR:* As partes poderdo eleger o direito
gue se aplicara para solucionar a controvérsia com base no

> Para maiores comentarios sobre o Protocolo de Santa Maria, suas vantagens e

desvantagens, ver MARQUES, Claudia Lima, op. cit, p. 760 e seguintes. Ve a-se também,
TAQUELA, Maria Blanca Noodt, La contratation mercantil em el Mercosur, in Mercosul-
Integracdo Regional e Globalizacdo, org. CASELLA, Paulo Borba, Rio de Janeiro, Ed.
Renovar, 2000.

178 A arbitragem representa alternativa a justica estatal, adaptada ao ritmo do mundo atual.
Entre suas vantagens, temos a sua flexibilidade, informalidade e custo menor, aém da
celeridade. Sobre o tema da arbitragem internacional, veja-se a obra coletiva organizada por
Paulo Borba CASELLA, Arbitragem, a nova lei brasileira e a praxe internacional, 2.
edicdo, Sdo Paulo, LTr, 2000, em especial os trabalhos de GAMA E SOUZA JR, Lauro,
Reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, pp. 309/324, e RAMOS,
André de Carvalho, O reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira e a cooperacdo
jurisdicional no Mercosul, pp.281/308.

Y No caso especifico do Brasil, alguns artigos do Acordo de Arbitragem Comercial
Internacional do Mercosul, contudo, apresentam, aparentemente, carater problematico e
indicariam a possibilidade de conflito com a Lei Marco Maciel (9307/96). Entre outros,
merecem mencao os artigos sobre lei aplicavel (art. 10) e sobre o ambito de aplicacdo (art.
39). A incompatibilidade pode surgir diante do sistema brasileiro de recep¢do dos tratados,
pois ante a auséncia de normativa especifica, tem decidido ajurisprudéncia que o conflito
entre tratado e lei, rege o principio de que “tratado posterior afasta a aplicabilidade de lei
anterior”. Neste caso, considerando que a lei anterior € a Lei Marco Maciel, atualmente
buscando ainda afirmar-se como forma alternativa e eficaz de solugéo de litigios no Brasil,
poderia haver o entendimento de que o Acordo a substituiria e causaria danos a sua
aplicabilidade.
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direito internacional privado e seus principios, assim como no
direito do comércio internacional. Se as partes nada dispuserem
sobre esta matéria, os arbitros decidirdo conforme as mesmas
fontes” .

Esta a tendéncia moderna: uniformizar as normas de conflitos de
lei para promover a certeza juridica necessaria ao bom andamento dos
negdcios no comeércio internacional. Alias, a autonomia da vontade nos
contratos internacionais tem sido considerada, nas palavras abalizadas
de Ole Lando, como um principio geral do direito, reconhecido pelos
paises civilizados'® mostrando-se, portanto, o alinhamento do
MERCOSUL as modernas tendéncias em vigor no resto do mundo
acerca dos contratos internacionais.

A codificagdo Nacional na América Latina

A codificacédo editada pela OEA, através das CIDIPS tem servido
também de guia para as recentes modificacfes relativas ao DIPR em
paises da América Latina, como o México e a Venezuela.!” Aliés,
apenas esses dois paises ja ratificaram a Convencao sobre o Direito
aplicavel aos contratos internacionais, de 1994.

A Lei Venezuelana pode ser vista como um bom exemplo da
modernizacdo das teorias classicas do século XIX, porque a par de
varias normas de DIPR tradicionais, permite a flexibilizacdo do
classico método conflitual, ao outorgar ao juiz a faculdade de
perseguir, em suas decisOes, a justica material de cada caso. Utiliza,
ainda, a equidade e a adaptacdo da lei aplicéavel, para se chegar ao
resultado mais justo. Na érea de familia, usa a regra do domicilio
comum dos cbnjuges, e na sua falta, a lei do altimo domicilio comum, o
gue responde as modificacbes em prol daigualdade da mulher. Para os
contratos internacionais, adota o principio da autonomia da vontade,
além do principio da proximidade, para quando a op¢ao néo tiver sido
feita pelas partes.

No caso do México, depois de mais de sessenta anos de arraigado
territorialismo, abre-se para o mundo, incorporando ao seu direito
interno inlmeras convencgdes internacionais, especial mente aquelas da
OEA, além de outras modificacdes.

A Argentina estd em processo de revisdo de seu Cédigo Civil e o

8 Jayme, Erik, ldentité culturelle et intégration: Le Droit Internationale Privé Posmoderne,

in Recueil de Cours, t.251,1995

' Para um panorama da situagio do DIPR na Argentina, veja-se KLOR, Adriana Dreyzin,
Los principales desarrollos dentro del Derecho Internacional Privado em el préximo siglo
em Argentina, in Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, n. especial, 2000.
Na mesma publicagéo, vejase MAEKELT, Tatiana B., El futuro del nuevo Derecho
Internacional Privado Venezoelano em el proximo siglo; GAISMAN, Laura Tribueiros, La
proyeccion interna del Derecho Internacional Privado en México hacia el afio 2000;
CASTRO, Leonel Pereznieto, El panorama del Derecho Internacional Privado em matéria
comercial en México em los umbrales del siglo XXI.

518



D. 1. PRIVADO E A PROTECAO DA PESSOA HUMANA. ...

projeto inclui uma parte relativa ao DIPR, concebida a partir do
modelo das CIDIPs, em especial no que diz respeito aos contratos
internacionais. Enquanto isso, embora ndo tenham modificado suas
regras, registra tendéncias no sentido de um pluralismo metodolégico,
com a utilizagdo de solugcdes materiais e regras de aplicagéo
imediata.'®

O exemplo brasileiro - Codificacéo do DIPR no Brasil

Quando o Brasil iniciou sua trajetoria codificadora, ainda no
Império, a par da elaboracdo de uma Constituicdo e de um Cddigo
Comercial - no qual se estabeleceram normas de conflito de leis para
0s contratos -, as normas de DIPR constantes nas Ordenacdes de
Portugal continuaram vigentes.

Somente com a introducdo ao Cdédigo Civil de 1917, ja na era
republicana, teve o pais um conjunto de regras especificas, fortemente
influenciadas pela técnica européia de entdo, que as colocavam no
bojo dos cddigos civis, fosse ho comego, como uma introdu¢éo ou ao
final. Mas as deficiéncias da introducdo, apontadas desde cedo,
especialmente a utilizagdo da nacionalidade como norma definidora do
estatuto pessoal, s6 foram corrigidas com a mudancga ocorrida com a
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, de 1942 - LICC, vigente até hoje.

Sem davida a maior modificacdo trazida pela LICC foi a
substituicdo do critério da nacionalidade para o estatuto pessoal pelo
critério domiciliar, alinhando-nos com os demais paises da América
Latina.’® Depois disso, apesar dos projetos apresentados, nenhum
deles logrou sucesso no congresso brasileiro, mantendo-se a LICC.
Tampouco a recente aprovacéo do novo Cédigo Civil Brasileiro.*®

Assim o DIPR positivo brasileiro continua regulada pelas nog¢des
classicas do século XIX, utilizando o sistema de regras de conexao
bilatérias rigidas. Somente através das decisdes judiciais essa situacao
e a apreensdo de novas teorias pode ser feita, enquanto uma mudanca
de cunho legislativo ndo € implementada, ressentindo-se o DIPR
brasileiro se ressente da contaminagdo das novas teorias.

O Uunico exemplo de uma norma material de DIPR no direito
brasileiro, cuja finalidade é a protecéo do nacional, ocorre na sucessao
internacional. Esta norma brasileira, alcada a condi¢do de principio
porque regulada em sede constitucional, é uma regra que se preocupa
com o resultado obtido pelo DIPR.

80 KLOR, op. cit., p. 74.

81 RODAS, Jodo Grandino, Direito Internacional Privado Brasileiro, S&o Paulo, RT,
1993, p. 10.

182 Nos dltimos anos deve-se mencionar dois projetos de mudanca da LICC. O primeiro,
de autoria do Prof. Haroldo Vallad&o, e o segundo, de uma lei de aplicagdo das normas
juridicas, de 1994, de autoria dos Profs. Limongi Franca, Jodo Grandino Rodas e Jacob
Dolinger.
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A familia moderna enseja inumeras repercussbes de caréater
internacional. No limiar deste novo milénio, no qual a comunicagdo
global € um dos tragos caracteristicos da sociedade, tende a aumentar
as ocorréncias de familias transnacionais, e, por conseguinte, as
consequéncias desses fatos para o DIPR. Embora tenha deixado de
ser regra no direito brasileiro a utilizacdo do critério da nacionalidade
como regente do estatuto pessoal e do direito de familia - mormente a
partir da modificacdo da introducdo do Cdédigo Civil e adocédo da Lei
de Introdugéo, em 1942- restou como excec¢do o § 1o. ao artigo 10 da
supracitada lei, que protege o brasileiro na sucessdo internacional, que
ja integrava a normativa constitucional, a EBartir da Constituicdo de
1934 e continua na Constituicéo de 1988."

A regra constitucional enfocada é de carater unilateral, pois na sua
primeira parte privilegia, de forma expressa, a norma brasileira. Uma
interpretacdo mais agodada da norma poderia indicar ndo ser cabivel a
analise da norma estrangeira. No entanto, uma leitura mais atenta da
segunda parte do artigo demonstra que antes de ser aplicada a lei
brasileira, é necessario efetuar uma analise detida da lei estrangeira
para que se possa avaliar se € ou nao mais benéfica do que nossa lei,
pois a opgdo de utilizagdo do direito brasileiro s6 ocorre se a norma
estrangeira for menos benéfica que a nossa.

A que se considerar o principio constitucional estabelecido no item
XXX!| do art. 5°, como um exemplo precursor da tendéncia
constitucionalizante de inimeras categorias do direito privado, que se
inserem no conjunto de normas e principios constitucionais nos dias de
hoje do direito brasileiro.

No mais, o DIPR brasileiro continua regulado pelas normas
conflituais classicas da LICC. Essa situacao esta sofrendo processo
de mudanca de fora para dentro. E porque nos Gltimos anos o pais
ratificou inUmeras convengdes interamericanas, como consta deste
trabalho, e recentemente as da Haia sobre restituicdo de menores e
adocdo. Sem duvida ndo faz sentido aplicar-se uma convencéo, que
tem caréter genérico, a um grupo determinado de paises e continuar
com os principios da lei antiga para os demais. Nesse sentido, veja-se
o papel do Cdbdigo Bustamante, que ja foi considerado pela
jurisprudéncia como fonte de DIPR, mesmo entre paises né&o
signatérios.”® De notar que o STF tem utilizado diuturnamente os

8 Para 0 texto das Constituicdes anteriores, ver CAMPANHOLE, Constituicdes do

Brasil, 7a. ed., Sdo Paulo, Ed. Atlas, 1984.

8 Artigo 5° inciso XXXI - A sucessdo de bens de estrangeiros situados
no Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos
filhos brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei pessoal do
de cujus.

8 Veja-se Sentenca Estrangeira n. 933, in Revista dos Tribunais vol. 136, p.
824: “Competéncia - Direito Internacional Privado - Ac¢&o contra residente no
Brasil perante a justica de pais diverso - Inexisténcia de atentado a soberania
nacional - Aplicacdo dos artigos 318 a 322 do Coédigo de Bustamante” e no
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Protocolos do Mercosul, e a Convencao |nteramericana sobre cartas
rogatérias, demonstrando facilidade no manejo dessas convencdes
internacionais.™®

Assim, informados pela nova metodologia que tem por finalidade a
protec@o dos direitos humanos com fim precipuo também da aplicagdo
do DIPR, acreditamos que nos casos relativos aos problemas dos
menores, poder-se-ia utilizar as convengdes ratificadas como fonte de
DIPR, para os demais casos. Em substituicéo as regras da LICC.

Por outro lado, nota-se nos casos da jurisprudéncia do DIPR
brasileiro, mormente na producdo do Supremo Tribunal Federal - por
ter competéncia originaria para pronunciar-se em exequatur de cartas
rogatérias e homologacédo de sentencas estrangeiras-, a utilizacdo sem
maiores especul acbes tedricas da excegdo de ordem publica.’®

Talvez um exemplo que espelhe o novo caminho a ser seguido na
questdo da ordem publica seja no caso ocorrido em pedido de
exequatur de uma Carta Rogatoria proveniente da Argentina, para que
fosse ouvida uma testemunha no Brasil, mas perante o juiz argentino,
que aqui compareceria para a realizacdo da diligéncia. O Ministro
Celso de Mello entendeu ser nociva a soberania nacional a autorizagéo
requerida porque feria disposicdo constitucional de publicidade,
instituida em prol das testemunhas, constituindo-se, portanto, em

corpo do acordao se |é “Observou-se, algures, aplicar-se no Brasil o Cédigo
de Bustamante exclusivamente aos suditos dos paises que o adotaram. N&o
parece apoiado em boa raz&o e acerto: os tratados, sim, apenas obrigam as
partes contratantes, mas um Cédigo, seja qual for a sua origem, é lei do pais
que o promulgou, rege o direito por ele regulado, qualquer que seja a
nacionalidade das pessoas que naquele territério o invoquem. O professor
Clovis Bevilaqua, ao comentar o Cddigo Civil, ensinou aplicar-se a lei
pessoal do marido para determinar o regime dos bens entre os cénjuges.
Sobrevindo o Cédigo de Bustamante, entendeu o mestre estar eliminada a
exegese por ele proferida, no artigo 8o da Introdugédo ao Cdédigo, em virtude
da regra geral do art. 187 do repositorio de normas civis adotado em
Havana... E este, hoje, o direito internacional vigente no Brasil. Ndo opds
excec¢do alguma; ndo o restringiu aos suditos de paises que participavam da
Conferéncia de Havana.

18 Para maiores detal hes sobre a regra em quest&o, veja-se ARAUJO, Nadia, O principio
congtitucional de protecdo & familia brasileira e 0 DIPR: sucessdo internacional e a
aplicacdo dalei maisbenéfica, in PEIXINHO, Manoel Messias Peixinho, GUERRA., Isabella
Franco, e NASCIMENTO FILHO, Firly, Os Principios da Constituicdo de 1988, Rio de
Janeiro, Lamen luris, 2001.

87 Para maiores informacdes sobre a posicao da jurisprudéncia brasileira em relagio as
cartas rogatorias, especialmente no que tange a ordem publica, veja ARAUJO, Nadia, e
BASTOS, CARLOS EDUARDO CAPUTO, A Convengdo Interamericana de Cartas
Rogatérias e sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal, em livro recentemente
publicado em homenagem ao Pesquisador Jirgen Samtleben; Sobre a jurisprudéncia acerca
de eleicdo de foro, veja-se ARAUJO, Nadia, Contratos Internacionais, 2°. ed., Rio de
Janeiro, Ed. Renovar, 2000, anexo 1.
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direito fundamental do individuo.'®®

Le rbdle primaire de la clause d'ordre public consiste en la
sauvegarde des valeurs essentielles de justice, qui sont a la base de
I"ordre juridique. Ces valeurs sont consacrées dans des principes
sur lesquels repose la loi interne de |I'Etat du for. Les regles de
droit interne offrent, certes, |I’expression normative des principes
fondamentaux du droit du for, mais elles ne fixent pas
nécessairement, en tant que telles, le seuil dincompatibilité a
|"égard de I’application de lois étrangeres. Ce seuil n’est souvent
pas représenté, en effet, par les regles, de fond, de forme et de
procédure, par lesquelles |I'Etat du for met en cauvre les principes
essentiels de son ordre juridique: I’ordre public est limite aux
principes.

Andreas Bucher™

6. Oslimitesaaplicacdo dalel estrangeira
Ordem publica eregrasde carater imperativo

Do exame realizado até aqui, constatou-se a existéncia, em todos
0s sistemas juridicos nacionais, de algum tipo de previsdo legal para a
solugéo do conflito de leis, quando esta em julgamento uma situagéo
juridica multiconectada. Assim, diante de tal situacdo, 0 juiz
responsavel pela causa precisa escolher qual a lei aplicavel a questao
em litigio, utilizando o arsenal legislativo que tem em mé&os - seja ele
composto somente da lei interna, que adotou o método conflitual
classico ou o pluralismo de métodos ja descrito, ou ainda integrado
também por convencdes internacionais, de origem multilateral ou do

8 Carta Rogatéria n. 8577, julgada em 1999, e disponivel em www.

stf.gov.Br: “Revela-se lesiva a soberania brasileira, e transgride o texto da
Lei Fundamental da Replblica, qualquer autorizacdo, que, solicitada
mediante comissao rogatéria emanada de Orgdo judiciario de outro Pais,
tenha por finalidade permitir, em territério nacional, a inquiricdo, por
magistrados estrangeiros, de testemunha aqui domiciliada, especialmente se
se pretender (como no caso ocorre) que esse depoimento testemunhal - que
deve ser prestado perante magistrado federal brasileiro (CF, art. 109, X) -
seja realizado em Missdo Diplomatica mantida pelo Estado rogante junto ao
Governo do Brasil.Na realidade, essa exigéncia de publicidade -
excepcionalmente restringivel quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o impuserem (CF, art. 5° LX) - qualifica-se como pressuposto
legitimador das decisbes e dos atos a serem praticados por magistrados e
Tribunais em geral, que devem agir coram populo, sempre com absoluta
transparéncia, para que se torne possivel, num Estado fundado em bases
democraticas, como o Brasil (CF, art. 1°, caput), a permanente fiscalizagéo,
pelo corpo social, do comportamento institucional do aparelho judiciario.

189 BUCHER, Andress, L’ordre public et le but social des lois em Droit International
Prive, Recueil de Cours, tomo 239, 1993.
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direito comunitario.

No entanto ha de existir também uma excecdo ao funcionamento
geral das normas de conflito. Esta € a excegdo da ordem publica, pois
h& situacdes em que, escolhida uma lei estrangeira ndo sera esta
aplicavel em face do impedimento determinado pela ordem publica'®
do foro.

Assim, o efeito da intervencdo da ordem publica internacional
consiste no afastamento da lei designada, ocasionando seu efeito
negativo. Isso nao significa ser contrario a lei do foro estrangeiro,
mas tdo somente impedir sua aplicagdo no caso concreto porque sua
utilizacdo importaria em um resultado incompativel com a ordem
publica do foro. Sua utilizagdo deveria ser minima, dado ao seu
carater de excepcionalidade, tendo sido criticada a visao estreitamente
nacionalista de instancias aplicadoras do direito quando direcionadas a
aplicacdo indiscriminada da excecdo de ordem publica, pois isto
acarreta, na maior parte dos casos, 0o uso da lei do foro, em detrimento
do sistema de DIPR. Battifol mostra que na Franca isso era frequente
antes da 2% Guerra mundial e que posteriormente, os tribunais se
tornaram mais tolerantes e compreensivos.'

1% Segundo DOLINGER, Jacob, op. cit., , p. 329 “ A Ordem Publica no DIPR impede a
aplicacdo de leis estrangeiras, o reconhecimento de atos realizados no exterior e a
execucao de sentencas proferidas por tribunais de outros paises, constituindo-se no mais
importante dos principios da disciplina.” N&o é passivel de definicdo, pois reflete a
filosofia socio-palitica-juridica de toda a legislagdo, aferindo-se pela mentalidade e pela
sensibilidade média de determinada sociedade em determinada época (p.330). Apurada
guando necessario para aplicacdo ao caso concreto, tem por caracterisitca ser relativa,

instavel e contemporénea, cabendo sempre ao juiz decidir o que seja contrario ou nao a
esse conjunto de principios. O mesmo autor, em outro artigo sobre o tema, traz as palavras

do Juiz Cardozo, da Suprema Corte Americana, de que os principios de ordem publica
rejeitam a aplicacdo da lei estrangeira quando contrérios a“some fundamental principle of
Justice, some prevalent conception of morals, or some deepseated tradition of the
commonwealth”, in DOLINGER, Jacob, World Public Policy: Real International Public

Palicy in the Conflict of Laws, Texas International Law Journal, vol. 17, 1982, pp. 167/193.

Certamente ndo é fécil sua aplicacdo, mas nas palavras de RIGAUX, Frangois, Droit

International Privé, tomo I, Bruxelas, Maison Larcier, 1987, p. 342, “il est vain de tenter

définir I'ordre public ou les bonnes moeurs. Toutes les essais de définition sont des
tautologies dont la formulation n’ échappe pastoujoursau ridicule.”

No direito interno, ordem publica é o conjunto de principios, tidos como fundamentais e
integrantes do sistema juridico que ndo podem ser derrogados. A doutrina estrangeira faz
uma distingdo entre regras imperativas e ordem publica. As primeiras s8o normas que
impdem ao particular um comportamento determinado, ndo obstante qualquer manifestacdo

contréria de sua vontade, e cujo desrespeito sera objeto de san¢do, e sdo consideradas

como de ordem publica, enquanto o contrério ndo se aplica necessariamente. Defini¢éo do

Glossaire de Droit International Privé, op. cit., p. 236.

Ver, especidmente, DOLINGER, Jacob, A evolugdo da Ordem Publica no Direito

Internacional Privado, Rio de Janeiro, tese para a cdtedra da disciplina na UERJ, 1979, e
CALIXTO, Negi, Ordem Publica, Curitiba, Editora Universidade Federal do Parang, 1987.

¥ Comentério de SANTOS, Antonio Marques, Normas de aplicag&o..., vol. |, p. 175.
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Todavia, como veremos a seguir, embora seja criticada sua
utilizagdo reiterada, é valvula de escape que pode auxiliar a dar ao
sistema a flexibilidade necessaria a propria sua manutencao,
especialmente porque o sistema conflitual, nos moldes tradicionais, néo
mais atende aos reclames das situacdes modernas. Como em geral ndo
h& definicéo das clausulas de ordem publica, ai reside a dificuldade em
defini-las no momento de sua aplicacio no caso concreto. E, todavia,
uma nocéo prépria do DIPR.'%

Aqui cabe a indagacdo a respeito do efeito positivo do sistema.
Andreas Boucher afirma que a evicgdo da lei estrangeira pela ordem
publica ndo implica, necessariamente, na aplicacdo da lex fori,
podendo haver uma regra material especial para ocupar o seu lugar, e
gue a ndo aplicacdo do direito estrangeiro determinado pela regra de
conexdo - efeito negativo -, sucede como conse%Uéncia um efeito
positivo, a utilizagdo da regra adequada & situacao.*

Mas ndo é essa a Unica maneira de se impedir a utilizacdo da
norma estrangeira designada pela regra de conexdo. Ha situacdes em
que o interesse de protecdo estatal € de tal ordem que ha uma norma
imperativa ou ditas de aplicacdo imediata - lois de police - que
impede a aplicagdo em questdo. S&o normas que se caracterizam por
serem imperativas, reclamando sua aplicagdo mesmo as situacdes
internacionais sujeitas a um direito estrangeiro, sendo controvertido
seu sentido, alcance e limites de sua intromissdo.”® Portanto,
independentemente do sistema geral de normas de conflitos de leis,
serdo estas utilizadas diretamente.’®

A diferenca entre ordem publica e norma de aplicacdo imediata
foi bastante discutida pela doutrina francesa, que influenciou os
juristas de outros paises, bem como as convengdes internacionais
sobre conflitos de lei - destacando-se a Convencdo de Roma sobre a

196

92 Por isso, ndo se deve confundir sua nog&o no DIPR com a sua utilizagdo em outras

acepgdes, em outros ramos do direito. BUCHER, Andreas, op. cit,, p. 23. Também
DOLINGER, Jacob, em seu curso da Haia, classifica a ordem publica como o principal
principio de DIPR, sendo sua fungdo fiscalizar e assegurar que aleis estrangeira ndo sera
aplicada no foro quando estiver em posi¢do antagdnica aos principios filosofico-legais do
foro. P. 275. Ainda Andreas Bucher adverte que para os realistas é impossivel determinar o
contelido da ordem publica, mesmo no quadro de um sé sistema de DIPR. A doutrina e a
jurisprudéncia se limitam a evocar 0s “principios essenciais’, as “regras fundamentais’ ou
conceitos similares. P. 25. D4 como exemplo, o principio de protecéo do interesse do menor,
gue javimosinformar a Convencdo da Haia sobre adogéo internacional .

%% BUCHER, Andress, op. cit. P. 30.

% BRITO, Maria Helena, A representacdo nos contratos internacionais, Coimbra,
Almedina, 1999, p. 602.

1% Sobre o tema, veja-se a completa tese de SANTOS, Antonio Marques dos, As normas
de aplicacdo imediata no Direito Internacional Privado, val. | e Il, Coimbra, Almedina,
1991. Esclarece o autor que a expressdo surgiu na ora de Ph. Francescakis, La théorie du
renvoi, de 1958 e vem sendo utilizada comumente por autores ndo franceses. P. 7.

% SANTOS, Antonio Marques dos, op.cit., p. 6.
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Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais, quando excepciona de seu
campo de aplicagao os contratos com consumidores e 0s contratos de
trabalho, pois séo um reflexo da necessidade de proteger esses grupos,
dando-se caréter imperativo as disposi¢cdes internas acerca dessa
matéria nos paises envolvidos, j& que essas regras internas ficariam
sem efeito pratico se a Convencao permitisse o seu afastamento pela
lei designada. Sendo assim constituem um limite ao ambito de eficacia
do direito designado, e mesmo da autonomia da vontade, permitida por
aquele diploma internacional.

Assim, para os franceses, a ordem publica é considerada como
uma excec¢do quando, apls a determinacdo da lei aplicavel pela regra
de conexdao, esta deixa de ser considerada pelo juiz para solucionar a
questdo porque contrdria & concepgdo do foro a esse respeito e,
portanto, inaplicavel. Por outro lado, as regras consideradas como de
aplicacdo imediata (lois de police) sdo aquelas cujo conjunto é
considerado como do dominio de regulamentagcdo estatal e que por
todos deve ser seguido, para salvaguardar a organizacdo politica,
social ou econdémica do pais.’’ Desta forma dispensa a mediacéo
normal da norma de conflitos geral, por definirem elas proprias seu
ambito de aplicag&o no espaco.

A distingdo entre ambas é ténue, e para Kassis'® reside no
mecanismo que as coloca em movimento, ou seja, no modo de
intervencéo pelo qual concretamente operam uma e outra. Enquanto a
ordem publica opera em forma de excecdo a posteriori da regra de
conflito, as normas de aplicacdo imediata o séo preliminarmente e sem
que o método conflitual seja utilizado, pela constatacdo do juiz de que
0S interesses em causa sao de tal importancia que a lex fori deve ser
aplicada, e o conflito de leis nem mesmo considerado.'*

Ja Belandro® aponta para a dificuldade de conceituar uma lei
imperativa como um dos grandes problemas que cercam a tematica.
Com efeito, ndo sdo todas as leis que possuem um carater de
imperatividade de maneira a estende-las as relacdes multiconectadas,
de cunho internacional, pois se assim fosse, a utilizacdo das normas de
conflito nunca ocorreria. Por isso, o que distingue as regras de conflito
classicas das normas imperativas, € que as primeiras atendem aos
ditames de uma civilizagdo comum, enquanto as segundas procuram
preservar a coeréncia do ordenamento juridico interno.”* Assim, a
utilizacdo de normas imperativas deve ser circunscrita aquelas

97 KASSIS, Antoine, Le nouveau droit européen des contrats internationaux, Paris,

LGDJ, 1993, p. 180.

1% KASSIS, Antoine, op. cit., p. 181.

% No Brasil, a LICC fala tdo somente de ordem publica, razéo pela qual a distin¢do ndo
faz parte do dia-a-dia dos tribunais, a0 menos nos casos pesquisados.

20 BEL ANDRO, Rubem, Las normas de aplicacién immediata en la doctrina y en el
derecho positivo, in Revista de la Facultad de Derecho, n° 8, 1995, p.25/108.

2L |b.id., p.45.
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situacbes em que a disposicao é imprescindivel a coeréncia do sistema,
devendo essas normas intervir pontualmente e néo a toda hora.

A pergunta que se faz é a respeito dos motivos que levariam a
aplicacéo direta da lei do foro, no caso de sua imperatividade, em vez
da consulta a lei estrangeira competente pela regra de conex&o, para a
qgual Belandro ndo tem uma resposta precisa, sendo indicacdes dos
caminhos que devem ser seguidos pelo Juiz para tomar tal deciséo,
tomando sempre por base a essencialidade da norma para a
salvaguarda da ordem juridica interna.?®* Evidentemente concordam os
internacionalistas que ao Juiz cabe aqui um poder discricionéario de
grande alcance, sobre o qual é dificil estabelecer um padrdo de
previsibilidade para as partes envolvidas no comércio internacional .
Quando se usa uma regra de conexdo, o0 ponto de contato esta
estabelecido previamente, enquanto nas normas de aplicacdo imediata,
o fator que autoriza a sua utilizacdo a relacéo de carater internacional
€ a necessidade da preservacdo de uma legislacdo de cunho
imperativo. Nao sendo possivel caracterizar de antemao os critérios
que ddo a norma a sua imperatividade e a algam ao patamar de uso
imediato, a questdo continua controvertida, seja na doutrina, seja na
jurisprudéncia, estando sempre ao sabor das mudancas temporais e
espaciais por que passam os sistemas juridicos.®

Aplicacdo da ordem publica no DIPR e os direitos fundamentais

No nosso entender, a dificuldade acima apontada precisa ser
enfocada a partir da idéia de que tanto a ordem publica, quanto as
normas de carater imperativo, estdo subordinadas aos critérios de
protecdo garantidos pelos direitos fundamentais, tendo-se em contra,
portanto, o principio da dignidade da pessoa humana. Sua valoraco
ndo prescinde de uma hermenéutica ligada & eficacia dos principios®®,

22 |b.id., p. 46.

% Nesse sentido, ver GUEDJ, Thomas G., The Theory of the Lois de Police, A functional

trend in continental Private International Law, a comparative anaysis with modern

american theories, The American Journal of Comparative Law, vol. 39, 1991, pp. 661/697. O

autor aponta como um dos inconvenientes da aplicacdo das policies americanas, a
dificuldade da tarefa deixada ao juiz, que precisa identificar as diferentes politicas e dar-

Ihes 0 peso desejado pelo legislador para a sua correta aplicacdo. A lista de fatores do

Restatement € numerosa e estes sdo potencialmente conflitantes, o que deixa no ar a
pergunta sobre como, afinal, o juiz decide o problema de conflito de leis em vista do grande
numero de indicagBes do Restatement. Pp. 690/691.

24 Belandro, ib. id., p. 47/48, faz um esforco para demonstrar alguns critérios para a
identificag@o das normas de aplicacdo imediata, sem no entanto, lograr estabelecer formulas

definitivas, sendo guias interpretativas. Por isso, a subjetividade de tal determinacdo esta
sempre presente nessa matéria.

%5 Sobre a discussio a respeito da eficécia de principios e sua distingdo em relacéo as

normas juridicas, veja-se, recentemente, publicagdo sobre o tema, com diversas

abordagens, a obra Principios Constitui¢des, realizada por professores do Departamento
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gue encontra protecdo em tratados internacionais e na Constituicao
dos Estados. As normas de DIPR tornam-se, assim, baluartes de
defesa desses valores. Por exemplo, o principio da igualdade
contrapde-se a regra de conflito que determinava, no passado, a
aplicac@o ao casal da lei da nacionalidade ou domicilio do marido,
COMO Se Vera a seguir.

A valoracdo da ordem publica tendo em mira os direitos
fundamentais assegurados pela constitui¢cdo quer, na verdade, prevenir
resultados inconstitucionais na aplicacdo da lei estrangeira, aliés, tal
como ocorre com a aplicacdo das leis em geral no plano interno.*®

A dificuldade surge no momento de por em pratica essa nova visao,
pois isso ndo quer dizer que o juiz decidira como bem |he aprouver a
situacao fatica e juridica que se lhe apresenta. Mister ter parametros
para a aplicacdo do DIPR, sendo preciso aliar sua interpretacdo as
questdes de metodologia juridica e da hermenéutica.”®’

A perspectiva retérico-argumentativa de apreciacdo do fenémeno
juridico € a que melhor se adequai a esta andlise, assistindo-se, ainda,
a sua vinculacdo estreita entre o ambito da metodologia juridica e o
pensamento constitucional.*® Também o DIPR n&o fica imune a essas
mudancas, aproveitando-se dos novos canones da metodologia juridica,
na medida em que se relaciona sua compreenséo e aplicacdo com a
dos direitos fundamentais. Isso porque a generalidade das normas de
DIPR, converte a disciplina em um setor particularmente necessitado
de um labor interpretativo baseado na argumentacdo,”® pois
dificilmente se pode ter em conta todas as circunstancias que
deveriam ser reguladas, havendo muitas lacunas e pontos obscuros,
que sO a discussdo topica pode resolver. Quando o intérprete se
depara com um problema plurilocalizado, havera necessidade - pelas
caracteristicas do caso, que certamente esta impregnado de vazios, e
pontos intedeterminados-, da realizacdo de um trabalho criativo de
interpretacéo, informado mais pelos principios - cuja determinacdo do
contetdo ndo se d4 de forma tdo direta -, do que por normas
incontroversas com a solucdo. Por isso, entendem alguns que a
especializagéo das respostas, pela via interpretativa é uma das chaves
do DIPR.*

de Direito da PUC-Rio, ejécitadaneste trabal ho.

2% Nesse sentido, MOURA RAMOS, op. cit. p. 228.

%7 Sendo de ressaltar que o problema metodolgico no campo da praxis juridica, nas
Ultimas décadas, tem sido uma das areas na qual se observa o maior desenvolvimento
doutrinario.

28 A 6tica de andlise retorico-argumentativa do direito, abordagem iniciada por Chai m
Perelman, e Theodor de Viehweg ja nos anos cinguienta, recebeu, nos Ultimos vinte anos,
grandes aportes, a partir, principamente, das obras de Ronald Dworkin, Robert Alexy, e
Manuel Atienza

29 ROZAS, op. cit. P. 11

2% ROZAS,p.11
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Breves notas sobre a argumentacéo juridica

As mais recentes concepcdes da Filosofia do Direito, com
destaque para o trabalho de Ronald Dworkin, nos Estados Unidos,
atuam como um divisor de &guas no debate da teoria do direito,
religando as cogitactes da filosofia do direito as do campo da filosofia
politica.”* Estribado em uma teoria hermenéutica do direito, aberta a
sua dimensao histérica, Dworkin sublinha a importancia do papel dos
principios - como elemento possibilitador da articulagdo entre direito e
moral, capaz de fundamentar uma critica contundente a concepg¢éo
hegemébnica do positivismo analitico de H. Hart, a partir,
fundamentalmente, dos chamados hard cases.?"

E também o DIPR esta impregnado de hard cases, clamando por
uma solucdo metodolégica que fuja as concepcbes anteriormente
utilizadas na sua interpretacdo. Desta forma, também na solucdo dos
novos casos de DIPR, ha que se utilizar o método tépico-
argumentativo para promover uma nova leitura do DIPR, e
consequientemente, interpretar a nogdo de ordem publica a luz dos
principios constitucionais e de protegcdo a pessoa humana.

Em oposicdo a concepgcdo hegeménica do positivismo, oriunda do
século XIX, e que impregnou a producéo legislativa deste século até
pelo menos 0s anos setenta, surgiu todo um campo de estudos que
salientam a utilizacdo da argumentacdo para uma melhor compreenséo
do direito.?® E aimportancia da dimensao retérica e argumentativa no
tratamento metodolégico do Direito tem sido destacada, nos ultimos
anos, por Varios juristas. 2

211

Ver passim MAIA, Antonio Cavalcanti, e SOUZA NETO, Claudio Pereira, Principios
Congtitucionais e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy, in PEIXINHO, Manoel

Messias Peixinho, GUERRA., Isabella Franco, e NASCIMENTO FILHO, Firly, Os
Principios da Constituicéo de 1988, Rio de Janeiro, Lumen luris, 2001.

22 MAIA, ib.id.

3 ATIENZA, Manuel, As razdes do direito, trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino,

S&o0 Paulo, Landy, 2000. Segundo o autor, 0 que se entende por teoria da argumentagdo

juridica tem sua origem numa série de obras dos anos 50 que compartilham entre si a
rejeicdo dalégicaformal como instrumento para analisar os raciocinios juridicos, dos quais

ressalta como mais importantes a tépica, de Viehweg, a novaretérica de Chaim Peraman, e
alodgicainforma de Toulmin. P. 59. No Brasil, veja-se sobre esse assunto, Tércio Sampaio

Ferraz, adém de Margarida Maria Camargo Lacombe e Antonio C. Maia, j& citados nesse
trabalho.

2 Para Miguel Reale: “Se ha bem poucos anos alguém se referisse a arte ou técnica da
argumentagdo, como um dos requisitos essenciais a formac&o do jurista, suscitaria sorrisos

irdnicos e até mordazes. Tao forte e generalizado se tornara o propdsito positivista de uma

Ciéncia do Direito isenta da riqueza verbal, apenas adstrita a fria |6gica das formas ou

formulas juridicas (...). De uns tempos para ca, todavia, a Teoria da Argumentacéo volta a
merecer a atencdo de filésofos e juristas, reatando-se, desse modo, uma antiga e alta
tradicdo, pois ndo devemos esquecer que 0s jovens patricios romanos preparavam-se para

as nobres artes da Politica e da Jurisprudéncia nas escolas de Retorica.” REALE, Miguel.

LicBes Preliminares de Direito, Sdo Paulo, Ed. José Bushatsky, 1973, p. 109 apud MAIA,
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Mas a pergunta a respeito do que seja “argumentacdo juridica”,
muito bem colocada por Manuel Atienza, *°* ndo é de facil resposta,
especial mente no exame limitado que aqui se pretende.

Para Atienza, a teoria da argumentacdo juridica atinge trés
campos: o da producéo de normas; o da aplicacdo de normas, e o da
dogmaética juridica.®®® Enquanto o primeiro se dedica a fase legislativa
das normas, o segundo pretende decidir os chamados “casos dificeis”
relativos a interpretacdo e aplicacdo do direito. Por seu turno, o
terceiro quer oferecer aos 6rgéos juridicos responsaveis pela atividade
da segunda, critérios, argumentos, para ajudar-lhes no processo de
tomada de decisdo, quando uma norma deva ser aplicada ao caso
concreto. Assim, todas as idéias nesse sentido, esposadas pelos
diversos tedricos da argumentacdo - teorias estas resumidas em sua
obra-, partem do fato de que as decisbes juridicas devem e podem ser
justificadas da melhor maneira possivel. Desta forma, a obrigacdo de
motivar as decisdes judiciais contribui para torna-las aceitaveis?’ e
“justificar uma decisdao” significa algo mais do que efetuar uma
operagdo dedutiva que consiste em extrair uma conclusdo a partir de
premissas normativas e faticas”.

O papel dos principios na solucdo dos casos concretos, utilizando-
se das técnicas argumentativas®® nos levam a uma reflexdo acerca da
hermenéutica juridica, em especial segundo o pensamento de dois jus-
filésofos: Dworkin, nos Estados Unidos, e Perelman, propulsor das
novas tendéncias na Europa dos anos cinqlenta., que encabecam a
escola de pensamento hoje denominada de pos-positivismo. Nessa
perspectiva de analise, Perelman considera os principios como topoi,
aos quais o juiz poderd recorrer como pontos de partida na
fundamentacgéo da decisdo, sendo necessario esclarecer que as regras
ndo manterdo com estes qualquer relagdo de primazia necesséria,
pondendo ser utilizados os principios ou as regras na fundamentacao
das pretensbes normativas, de acordo com o0 seu potencial
persuasivo.”® Margarida Camargo, explica que Perelman procurou

Antonio C., op. cit.

25 ATIENZA, Manuel, As razdes do direito, trad. Maria Cristina Guimar&es Cupertino,
S&o Paulo, Landy, 2000.

25 ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 18/19.

27 pid., p. 25.

8 MAIA, Antonio C., op. cit.

9 Ainda PERELMAN, Chaim, A teoria pura do direito e a argumentaco, in Cadernos
Pet-Jur, PUC-Rio, Rio de Janeiro, 1997.

“Uma andlise sistematica das relacdes entre as normas do direito positivo, os principios
gerais do direito, as regras da moral, e as técnicas usadas pelos legisladores e juizes
para fundamentar suas afirmacées e decisdes, possibilita a enumeracéo, classificacéo, e
sistematizagdo dos modelos de argumentos empregados pel os advogados quando lhes é
necessario raciocinar em termos de justica. Se, entdo, a luz do resultado de tais
investigacdes, os filésofos da moral refletissem sobre a fungdo que deles se espera
desempenhem, perceberiam que n&o deveriam limitar-se ao estabelecimento de
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alertar sobre a existéncia de uma |dgica prépria ao direito, que ndo é a
|6gica formal que orienta 0 pensamento matematico, mas a logica do
razoavel. Para ele, l6gico é aquilo que ndo é arbitrario. E como o
homem decide com base na razdo e ndo aleatoriamente, suas escolhas
ndo podem ser tidas como puramente irracionais. As preferéncias
humanas conseguem ser traduzidas por fundamentos e razdes bem
formuladas (o que significa deliberar). O mesmo ocorre com o direito,
na medida em que td&o melhor sera a interpretacdo dada pelo juiz
quanto melhor fundamentacdo apresente.”® Nessa perspectiva, para
Viehweg, as regras juridicas positivas ndo manterdo com 0s principios
qualquer relacdo de primazia necessaria. Tanto tais normas quanto 0s
principios ser@o utilizados na fundamentacdo das pretensdes
normativas de acordo com o seu potencial persuasivo. A perspectiva
topico-retérica enfatizara o problema e n&o a norma ou o sistema.?**

Ja a aplicacdo dos “principios” e seu papel na normatizacao
constitucional, no sentido que Ihe emprestou Ronald Dworkin, foi o de
fornecer as diretrizes usadas para fundamentar as decisdes juridicas.
Para Dworkin a distincdo entre principios e normas juridicas é
baseada em uma |dgica. Enquanto as segundas seguem a regra do tudo
ou nada, ou seja, aplicam-se ou ndo a situagdo concreta, os principios
possuem uma dimensdo de seu peso e importancia, a qual a regra
acima ndo se aplica. Isso faz com que no caso da utilizacdo dos
principios seja necessario pesa-las, em relacdo a situagdo, para
determinar se seu contetido é aplicavel ou ndo ao caso concreto. *? J&
0 jurista alemdo Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais, posicionando-se muito préximo as idéias de Dworkin,
enfrentou a distingéo entre regras e principios, concluindo que ambos
tem natureza normativa, sendo sua distingdo a de que constituem dois
tipos de normas. No entanto, acrescenta que os principios séo dotados
de um alto grau de generalidade, sendo superiores as normas, em grau
e em qualidade.?

principios gerais, que os levaria a uma multiplicidade de interpretagdes. Eles ndo devem
evitar o estudo de situagdes concretas ou desconsiderar técnicas de argumentacéo as
quais se deve necessariamente recorrer caso se pretenda que a razdo pratica tenha
sucesso em conduzir os homens de bem e limitar, em alguma medida, o recurso irrestrito a
arbitrariedade e a violéncia.”

20 |b.id.

#1 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa
Nacional, 1979. passim, sobretudo, p. 38. apud MAIA, Antonio C. op. cit.

2 DWORKIN, Ronald, Is Law a system of rules? in Philosophy of Law,
Oxford University Press, 1977, p. 45 e seguintes.

3 “Asregras S8 normas que exigem um cumprimento pleno e, nessa medida, podem
apenas ser cumpridas ou descumpridas. Se uma regra € valida, entéo é obrigatério fazer
exatamente o que ela ordena, nem mais nem menos. As regras contém determinagdes no
campo do que é fética e juridicamente possivel. Os principios, contudo, sdo normas que
ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel, relativamente as possibilidades
juridicas e féticas. Os principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo que se
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A aplicagdo da nova concepcado de ordem publica no DIPR atual

Quando se procura uma solugdo para uma situagéo plurilocalizada,
mister proceder-se a uma interpretacdo que leve em conta a 6tica da
metodologia tépica-argumentativa, especialmente quando em jogo a
aplicacdo de normas flexiveis, materiais, narrativas, ou seja, n&o
rigidas, e do principio da ordem publica. Nas consideracdes a respeito
de sua definicdo, para o caso concreto, o principio da dignidade da
pessoa humana é um dos fatores principais a informarem sua
concepgao.

Por isso, a valoragdo da aplicagéo da lei estrangeira ordenada pela
regra de conexdo deve ser analisada pelo magistrado a luz do principio
da dignidade humana, eixo axioldgico dos direitos humanos, no plano
internacional e dos direitos fundamentais, no plano interno. Assume
primazia sob a aplicacdo do direito estrangeiro a questdo da violacao
ou ndo a dignidade humana, e assim, nesses casos, a regra estrangeira
se em colisdo com estes, serd considerada como contraria a ordem
publica.?* Um primeiro exemplo que se poderia dar da aplicacdo da
nova metodologia juridica no DIPr diz respeito ao controle de
constitucionalidade na aplicagdo de uma norma de conflito de leis, em
julgamento ocorrido na Alemanha, em 1971.%° Trata-se de um caso

caracterizam por poder ser cumpridos em diversos graus.” Apud ATIENZA, Manoel

Atienza, As razfes do Direito, Sdo Paulo, ed. Landy, 2000, p.267.”

#4 MAIA, Antonio Cavalcanti, Notas sobre direito, argumentacdo e democracia, in 1988-

1998, in Uma década de Constitui¢ao, org. Margarida Maria Lacombe Camargo, Renovar,

Rio de Janeiro, 1999, p. 395/430. Segundo o autor: “A tdpica se organizou como uma

técnica de pensar por problemas, desenvolvida pela retérica antiga. Uma das maiores
criacBes da cultura greco-romana, a retérica, constitui elemento crucial do processo

formativo intelectual dos juristas romanos. Afinada a perspectiva eminentemente
casuistica do procedimento judicial romano, serviu como arcaboucgo tedrico que
permitiu a progressiva elaboracdo l6gico-doutrinaria da paradigmatica experiéncia
juridico romana. Tanto Perelman quanto Viehweg fazem questao de ressaltar a presenca
do pensamento tdpico orientado para problemas na atividade juridica da tradi¢do.”

5 Para um resumo do caso e da discuss3o, veja-se RAMOS, Rui M. de Moura, DIPR e
constituigdo, Coimbra, Coimbra Ed., 1991, p. 204 e seguintes. Afirma o autor que se a
escolha dos elementos de conexdo ndo se pode dizer serem constitucionalmente
indiferentes, e urge eliminar aqueles que se revelam incompativeis com ela. A questéo é se
a Constituicdo quer eliminé-los ou ndo, ja que deles ndo tratou diretamente. E que ao ser
utilizada o principio da igualdade conflitual, chega-se a uma desigual dade material, pois a
regra de conexao indica como aplicavel uma lei que conduz a uma atitude discriminatoria,

esta proibida pela Constitui¢do. Para o autor, estribado em outros, ndo resta divida de que
0 que visa a Constituicdo é assegurar, quando fala em igualdade juridica, € um
comportamento idéntico em matéria de fundo, sendo inaplicavel, portanto, a regra de
conexdo que levou a desigualdade. E o caso de aplicagio da lei do marido, que causa
prejuizo a mulher, quando o fator de conex&o é o da nacionalidade, reconhecendo parte da
doutrina a inconstitucionalidade da regra em questéo, nagquele caso. Por isso, 0 autor ndo

vé qualquer razdo vélida para pretender excluir do jogo de controle de constitucionalidade
as regras de conflito, tomando em consideragcdo 0s preceitos constitucionais que se
referem aos direitos fundamentais. P. 204-210.
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em que um cidaddo espanhol, solteiro, pretendia casar-se com uma
cidadd alemd, divorciada. Para o direito alem&o de entdo, considerando
gue a capacidade era regida pelo direito nacional de cada um, mister
fosse trazido a habilitagdo de casamento - que se processava ha
Alemanha-, a comprovacéo da capacidade das partes, segundo a lei de
seu pais de origem. Ndo obteve o espanhol tal certificado porque o
casamento ndo podia ser realizado, segundo a lei espanhola, em virtude
do impedimento de ser uma das partes divorciada - pois o divorcio era
proibido na Espanha aquela época. Requereu-se a dispensa do
cumprimento dessa formalidade, o que foi negado pelo tribunal, ao
argumento de que nao fora violada a ordem pudblica internacional
alema. Recorreu-se, entdo, ao Tribunal Constitucional, sob o
argumento de que o caso era de violagcdo de um direito constitucional
do individuo - o de contrair livremente casamento. Decidiu
positivamente o Tribunal Constitucional ao entender que a violacdo
ocorrera também por conta da protecdo da Convencdo Européia de
Direitos Humanos, artigo 12, e ainda do preambulo da Convencéo das
NacOes Unidas, de 1962, anulando a deciséo e concedendo a licenca
para a realizagdo do casamento.

Ao justificar sua deciséo, o Tribunal Constitucional fez questéo de
frisar que a aplicacdo do direito estrangeiro designado pela regra de
conflitos também estava sujeito a Constituicéo, impedindo assim que o
sentido da decisdo pudesse ser subestimado com a alegacdo da sua
exclusiva incidéncia ao caso que a motivara.?® A decisdo aponta como
nacleo da ordem publica os valores constitucionais protegidos pela lei
maior, pois nao se pode permitir que a aplicacdo da lei designada pela
regra de conflito importe em um resultado flagrantemente
inconstitucional, & semelhanca do que ocorre com as regras do direito
interno. Por isso, entendeu o tribunal que hd uma interferéncia direta
da Constituicdo no momento da aplicacdo da norma escolhida pela
regra de conflitos.

A0 nosso ver, no caso acima citado estabeleceu-se uma decisao
fundada na andlise principiolégica entre o direito fundamental ao
casamento, que a Constituicdo quer proteger, vis a vis a norma
espanhola designada pelo DIPR do foro. Se fosse utilizada a
concepcéao tradicional do DIPR - de que a regra de conflito indica a lei
aplicavel e ndo por ser esta diferente da regra local que se deveria
impedir a sua utilizacéo-, o pedido deveria ter sido negado, como aliés
o fora em casos anteriores. No entanto, tal raciocinio, embora correto
dogmaticamente, ndo conduz a um resultado que observe o direito
maior de contrair matrimbénio, considerado como um principio
integrador da liberdade individual. Quando a constituicdo aleméa
protege a liberdade de casar, este principio € uma protecéo genérica e
ndo ha como predeterminar todas as situacbes que o mesmo engloba.

%% RAMOS, Rui M. Moura, op.cit., p. 213.
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Portanto, somente com o surgimento do hard case apropriado pbde
uma das possiveis situacdes relevantes ser esclarecida. E a analise
feita a partir de uma légica argumentativa ', leva em conta, em
primeiro lugar, os valores que se quer proteger, para entdo chegar-se a
uma concluséo. Ora, in casu, foi justamente o que fez a Corte
Constitucional, ao sopesar o valor maior da liberdade em relacdo a
regra que indicava como aplicavel a lei espanhola.?® Por essa 6tica,
sempre que se estiver decidindo uma hipotese, mister verificar o
sentido da lei face ao caso concreto, dando-se preval éncia aos valores
gue esta protege. Essa valoragdo impde uma escolha, baseada em uma
ética justa, dando primazia aos valores protegidos, 0 que hem sempre é
evidente a primeira vista. Incorporou-se, desta forma, a andlise juridica
a valoragéo de principios, agora aplicados diretamente ao caso
concreto.

A hermenéutica, em geral, privilegia a busca do conhecimento de
algo que ndo se apresenta de forma clara. No caso da hermenéutica
juridica, em particular, necessita-se de todo um processo de
interpretacdo e aplicagao da lei que implique na compreensao total do
fendmeno que se esta analisando. E no curso desse processo, ganham
0s principios em normatividade e passam a presidir a racionalidade
juridica, pois permitem a sobrevivéncia do direito diante das
transformacdes sociais que ocorrem diuturnamente. Por tudo isso, fica
patente a relevancia de tal metodologia a inteligéncia também dos
casos de DIPR, como no caso em questdo. Gracas a utilizacdo de uma
nova maneira de interpretar 0s mandamentos constitucionais, em
especial aqueles decorrentes dos principios, foram estes considerados
superiores a norma mandamental do DIPR.?

Mais recentemente essa visdo espraiou-se pela Europa também
através da compreensdo de que a Convencdo Européia de Direitos
Humanos possui cardter de verdadeira instituidora de uma ordem
publica européia, consistindo em pauta interpretativa dos direitos
fundamentais dos paises signatarios.”®* Amplia-se a nocdo de ordem

%7 CitagBio do texto de Michel Meyer, em sua andlise sobre Perelman, do verbete

publicado no Dictionnaire des Philosophes, Paris, PUF, cuja traducdo foi efetuada por
Felix Faria, PET-JUR, PUC-Rio, e publicado in Cadernos Pet-Jur, n. 1, 1997, Departamento
de Direito, PUC-Rio.

8 Nas palavras de Michel Meyer, também publicado nos Cadernos PET-Jur, Perelman
defende que uma ldgica da argumentagao € sempre uma légica dos valores, uma l6gica do
razoavel, do preferivel, e ndo umalégica do tipo matematico ou, como € dito geralmente, da
necessidade constringente.Op. cit. P. 14.

9 Interpretagéio Constitucional, na coletnea ja citada acima, pp.431/438)

20 Veja-se comentério de GANNAGE, Lena, op. cit, p.36, para quem a partir da influéncia
de suas Cortes Constitucionais, a maioria dos paises europeus modificaram seus sistemas
de DIPR para conforma-10s aos direitos fundamentais protegidos pelas constitui¢fes. Para
exemplos dessas modificagdes, veja-se pp.44/45.

B CASAS, Pilar Maestre, op. cit., p. 201, ao explicar que no sistema espanhol as normas
protetivas de direitos fundamentais se interpretam também segundo a Declaracdo de
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publica internacional, integrando seu conjunto de direitos fundamentais
protegidos também pela Convencdo Européia de Direitos Humanos.
Esta ndo possui nenhuma norma especifica de DIPR, mas opera como
um limite a formulagdo destas. Deve, um juiz, portanto, ao ser
chamado a aplicar o direito estrangeiro - mormente nos casos que
afetam a personalidade juridica da pessoa e os direitos de familia-, ter
em conta os direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo, e
pelas Convencdes Internacionais, operando a ordem publica como uma
barreira a penetragdo de regras estrangeiras, ainda que indicadas pela
regra de conexd&o, mas em flagrante oposicdo aos valores
fundamentais que o Direito quer garantir. Embora ndo haja noticia de
casos de DIPR no seio da jurisprudéncia da Corte Européia de
Direitos Humanos, a jurisprudéncia de diversos paises atestam a
existéncia dessa ordem publica européia em casos nacionais.”? Cita
Frédéric Sudre, um julgado da Corte de Cassacédo francesa, na qual foi
considerada inaplicavel a lei suica, que ao impor uma discriminacdo a
um dos esposos na liquidacdo de bens da uni&o conjugal, contrariando
o artigo 5 do Protocolo n.7 da Convencdo Européia, que impde o
principio da igualdade de direitos aplicAvel a um casal.?® Esta
interpretagcédo da Convencéo faz parte do que se convencionou chamar
“efeito horizontal” da Convencdo Européia sobre direitos humanos,
pela qual se considera como extensdo de sua compreensao a oposi¢ao
desses direitos também as relacfes interindividuais, pois a nocdo de
“efeito vertical” diz respeito a protecdo das liberdades publicas em
relacdo ao Estado.?

Por todo o exposto, verifica-se que a aplicacdo da excegdo da
ordem publica tem como base os principios gerais de um sistema
juridico, nos quais estao incluidos os direitos fundamentais enunciados
pelo que - na acepcdo de Lena Gannagé - se chama de “bloco
constitucional”, integrado pela constituicdo e também pelos direitos
humanos garantidos através de tratados internacionais. E essa
aplicacdo pode ser mais eficazmente feita através da utilizacdo da
teoria da argumentacg&o juridica, como metodologia adequada ao direito
pds-positivista.

Direitos do Homem e os tratados internacionais sobre a matéria ratificados pela Espanha,
entre os quais se inclui a Convengdo Européia. Assim, a inspiragdo constituciona que
permeia todo o ordenamento juridico e a interpretacdo internacional que se exige dos
principios e valores que integram o sistema, também no DIPR estes vaores sao
empregados.

%2 \/eja-se SUDRE, Frédéric, L’ordre public européen, in REDOR, Marie-
Joelle, L’ ordre public: ordre public ou ordres publics? Ordre public et droits
fondamentaux, Bruxelas, Bruylant, 2001, p. 129.

23 pid., p. 129/130.

2 MARGUENAUD, Jean-Pierre, CEDH et droit prive, Paris, La Documentation
Francaise, 2001. Capitulo sobre o efeito horizontal da CEDH, por Héléne Pauliat e Virginie
Saint-James, p. 75 e seguintes.
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Conclusdo

Para Jacob Dolinger, o DIPR sempre se valeu de regras e
principios, em um didlogo constante na utilizacéo da técnica do método
conflitual—localizando a regra aplichvel & relagdo juridica
plurilocalizada através da regra de conexdo —, e de um approach
mais filosofico, orientado por valores modificadores da regra de
conexdo. Apesar da dificuldade do sistema, em vista do conflito
permanente entre essas duas correntes, € isso que sempre tornou o
DIPR interessante e instigante.”®

Do exame feito sobre as novas tendéncias do DIPR, fica claro que
ndo ser mais possivel utilizar somente as regras de conexao classicas.
E a par dessas dificuldades, tanto no plano internacional - codificagtes
especializadas - como no plano interno - legislagéo de paises europeus,
e latino-americanos, inclusive os Estados Unidos e o Canada -, ja se
promoveram modificagBes no sentido de flexibilizar o sistema cléassico,
como se viu nos exemplos trazidos ao longo do trabalho.

Atualmente, a convivéncia cada dia maior, em um mesmo territorio,
de comunidades culturalmente diferenciadas, leva ao que se
convencionou chamar de conflito de civilizagbes, provocando tensdes
entre os direitos individuais de carater constitucional e os direitos
coletivos correspondentes aos grupos de uma determinada “identidade
cultural”. Essas questfes aparecem amilde em casos judiciais nos
quais deve-se determinar qual a lei aplicavel, e quando o emprego das
técnicas de DIPR para a solucdo desses conflitos esta no centro do
debate sobre o multiculturalismo.

Na nova sociedade internacional, em que a cultura se converte em
um elemento de solidariedade politica, o DIPR assume o papel de
canal de comunicagédo intercultural e se converte em um instrumento
de salvaguarda da paz mediante o estabelecimento de técnicas que
permitem a comunicacdo de culturas diferentes com valores
diversos.?*®

Somente através da compreensdo do conceito de ordem publica,
aliado a nocdo de que o integram os principios de protecao dos direitos
fundamentais - tanto em seara constitucional, como internacional-,
poder-se-a chegar a uma solugdo aceitavel para o problema acima.
Essas situagdes, por seu dinamismo e mudangas constantes, exigem
agilidade nas solucgdes, ndo permitindo o estabelecimento prévio de
regras fixas. Assim, somente a utilizacdo do método retoérico-
argumentativo, para elucidar os problemas dali advindos -- pois ao
aplica-lo ao caso concreto poder-se-a chegar a uma solugéo adequada
através das guias para orientagdo dadas ao intérprete--, podera

%5 DOLINGER, Evolution..., p. 200.

#6 CASAS, Pilar Maestre, Multiculturalidad e internacionalzcion de valores:
incidéncia em el sistema espanol de derecho internacional privado, in Mundializacion y
familia, op. cit., p. 197.
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justificar suas decisfes. Essa discussdo, cuja fundamentacdo teodrica
se ampliou sobremaneira em sede de teoria do direito e direito
constitucional, tem como eixo axiol6gico a protecdo dos direitos
fundamentais. E pelo uso dos principios para a solugdo dos problemas
de DIPR que se vai encontrar uma solucdo adequada aos novos
tempos.

A maior énfase a questdo da ordem publica - agora encarada como
uma excecao Util a atualizacdo do DIPR classico, e informada pela
Otica de protecdo dos direitos constantes do bloco constitucional-, tem
papel preponderante no novo sistema. Nesse sentido, a jurisprudéncia
também prepondera entre as fontes sobre a correta aplicacdo do
método conflitual, tendo sempre em linha a verificagdo da ordem
publica: aplicagcdo positiva quando se tratar de garantir a
preservacdo do acervo cultural da pessoa, em respeito a sua dignidade
humana; e aplicacdo negativa, quando o resultado obtido pela
designacdo da lei aplicavel representar justamente o contrario, o
desrespeito a esses valores.

Le message pour |’ enseignement et pour la sicence du droit
international prive, c’est I'infomration sur |és conflits de
lois et de juridictions sur la base d une comparaison
mondiale des solutions. Et c’est surtout, & La Haye, siege
de la Conferénce de droit international prive, qu'il faut
garder la vocation d’elaborer et de rever des solutions
globales.

Erik Jayme®’

B JAYME, Erik, Haia, 2000.
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