PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS
Programa de Pds-Graduagdo em Direito

Marilene Gomes Duraes

O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NO SECULO XXI: Uniformizacao,
especializacao e impacto sobre a parte geral - maximizacédo da aplicacéo da lex fori?

Belo Horizonte
2017



Marilene Gomes Duraes

O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NO SECULO XXI: Uniformizagéo,

especializacdo e impacto sobre a parte geral - maximizacdo da aplicacéo da lex fori?

Tese apresentada ao Programa de P6s-Graduagao em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, como requisito parcial para obtencao

do titulo de Doutora em Direito.

Orientador: Dr. Bruno Wanderley Janior

Area de Concentracdo: Direito Publico

Belo Horizonte
2017



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais

Duré&es, Marilene Gomes
D947d O direito internacional privado no século XXI: uniformizacéo,
especializacdo e impacto sobre a parte geral - maximizacdo da aplicagéo da lex
fori? / Marilene Gomes Dures. Belo Horizonte, 2017.
208 f.: il.

Orientador: Bruno Wanderley Junior
Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais.
Programa de Pds-Graduacdo em Direito

1. Direito internacional privado. 2. Principios gerais do direito. 3. Precedentes
judiciais. 4. Especializacdo. 5. Argumentacdo juridica. 6. Unido Européia. I.
Wanderley Janior, Bruno. Il. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
Programa de P6s-Graduagdo em Direito. 1. Titulo.

CDU: 341




Marilene Gomes Duraes

O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NO SECULO XXI: Uniformizacéo,

especializacao e impacto sobre a parte geral - maximizacédo da aplicacéo da lex fori?

Tese apresentada ao Programa de P6s-Graduagao em
Direito da Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, como requisito parcial para obtencao
do titulo de Doutora em Direito.

Area de Concentragdo: Direito Publico

Prof. Dr. Bruno Wanderley Junior — PUC Minas (Orientador)

Prof. Dr. Augusto Jaeger Junior - UFRS (Banca Examinadora)

Profé Dr2. Cintia Garabini Lajes — PUC Minas (Banca Examinadora)

Profé, Dr2. Jamile Bergamaschine Mata Diz - UFMG (Banca Examinadora)

Prof. Dr. Mario Lucio Quintdo Soares — PUC Minas (Banca Examinadora)

Belo Horizonte, 20 de abril de 2017



Aos amores que a vida me deu:

Ana, a mulher simples que deu a luz 15 filhos, dentre eles eu.

Aos filhos de Ana, meu exemplo de amor.

Camila Gomes, meu amor primeiro.

Ramon, o poeta que desestrutura 0 meu coracao.

Camila Meireles, a guerreira.

Guilherme, meu anjo protetor.

Pedro Augusto, o companheiro de quilombos, de alma, de vida e de tese.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por carregar-me no colo nos momentos mais dificeis da minha vida.

Ao meu orientador, Prof. Dr. Bruno Wanderley Junior, cujas orientacdes tornaram possivel a
realizacéo deste trabalho.

Ao Prof. Dr. Augusto Jaeger Junior, cujo auxilio e dedicacdo foram imprescindiveis no
desenvolvimento da pesquisa.

A Prof2 Dr2 Cintia Garabini Lages por fazer-me crer ser possivel realizar sonhos e, acima de
tudo, por fazer-se ponte para que eu possa realizar 0os meus.

A biblioteca e aos bibliotecarios da PUC Minas, especialmente & Maria Fernanda.



Muito frequentemente, advogados e juizes mancomunam-se tacitamente para nao
verem as dificuldades, de modo a evitar a observancia de direito estrangeiro, que
Ihes é pouco acessivel, e arriscariam mal compreender. E quando ndo podem deixar
de enfrentar a questdo de direito internacional privado, os tribunais o fazem
inspirando-se em concepcBes antiquadas, recorrendo a ficgdes, como a da suposta
intencdo das partes em que se apdiam quando, ainda no caso de ter sido claramente
expressa, essa intencdo seria inoperante, ou entdo recorrendo a nogdes elésticas:
direitos adquiridos, ordem publica, fraude a lei. Na realidade julgam, bem ou mal,
inspirando-se no principio do menor esforgo. (CASTRO, 2005, p. 152).



RESUMO

O Direito Internacional Privado, dentre as ciéncias juridicas, € a que possui por objeto
principal indicar a lei aplicavel as situac@es juridicas que se encontram vinculadas a dois ou
mais ordenamentos juridicos dinstintos. Para cumprir com esse objeto, utiliza do método
conflitual, do método uniformizador e, por vezes, das normas de aplicacdo imediata; sendo
que o primeiro foi a opcdo eleita pelos Estados nacionais durante muitos anos. Arraigado ao
conceito de soberania, propiciava aos juizes utilizar de temas como “a ordem publica”, o
“reenvio”, a “natureza juridica da norma estrangeira”, dentre outros, para evitar ou obstar a
aplicacéo da lei estrangeira indicada pelas regras de conex&o do foro. As mudangas ocorridas
p6s Segunda Guerra mundial impactaram fortemente o Direito Internacional Privado. Este
ndo mais se encontra ancorado no método conflitual cléssico. Sua forma de atuar se faz
através dos tratados internacionais. O Direito Internacional Privado do século XXI
experimenta, ainda que no espaco da Unido Europeia, um processo de uniformizacdo que
convive com a especializacdo de suas normas em ambito global. Os Estados nacionais
abandonaram o apego ao método conflitual e se uniram com o proposito de conjuntamente
legislar sobre temas que envolvem o particular, pessoa fisica ou juridica, na esfera
internacional. Esse processo impulsionou a criacdo de vérias organizacfes internacionais e
refletiu nos blocos econémicos. Doravante os fatos plurilocalizados serdo normatizados
conjuntamente pelo coletivo de Estados provocando a uniformizacdo e especializacdo do
Direito Internacional Privado e o aproximando fortemente do Direito Internacional Publico.
Os paises passaram a negociar e ratificar tratados sobre matérias especificas para além das
areas tradicionais como a compra e venda internacional, a propriedade intelectual, os titulos
de crédito adentrando fortemente nos assuntos vinculados as sucessdes e ao direito de familia
como alimentos, guarda, adogao internacional, “seqiiestro” interparental e divorcio. O objeto
de estudo da presente tese é investigar como essas transformacdes impactaram sobre a parte
geral do Direito Internacional Privado com a finalidade de averiguar se, apesar das
transformacoes, 0 juiz nacional continua a utilizar de subterfugios para evitar a aplicacdo da
lei estrangeira e maximizar a aplicacdo da lei interna (“lex fori”). Para tanto, apds
contextualizar o problema a ser investigado, a pesquisa adentra nas transformacdes ocorridas
na forma de atuar do Direito Internacional Privado na Unido Europeia, na Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado, no UNIDROIT, na UNCITRAL, nas Conferéncias
Especializadas Interamericanas sobre o Direito Internacional Privado e no Mercosul. A

metodologia utilizada foi a reviséo bibliografica e estudos de casos julgados pelo Tribunal de
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Justica da Unido Europeia. Ao final, concluiu-se que o método conflitual cléassico é utilizado
apenas residualmente. Com isso, diminuiu consideravelmente a possibilidade dos juizes
nacionais deixarem de aplicar a lei estrangeira. Mas, ressurgem, dentre a metodologia do DIPr
“as normas de aplicagdo imediata”. Essa € a maneira mais moderna para afastar a aplicagdo da

lei estrangeira apesar da uniformizacao e especializacdo de suas regras.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Obices a aplicacdo da lei estrangeira.

Uniformizacao. Especializagéo.



ABSTRACT

The Private International Law, among the legal sciences, is the one that has by main purpose
to indicate the law applicable to issues that involve two or more legal systems. To
accomplish this object, it uses the conflictual method, the standardizing method and,
sometimes, of immediately applicable standards; being the conflictual method the option
chosen by the national States for many years. Entrenched by the concept of sovereignty, this
method propitiated the judges to use themes like “public policy”, “renvoi”, “legal status of the
foreign rules”, among others to avoid or prevent the adhibition of the foreign law indicated by
the rules of connecting court. The second World War caused changes that impacted
substantially the Private International Law, which no longer is based on the classic conflictual
method. Its way of operate is now through international treaties. The Private International
Law of XXI century is fundamentally standardized and specialized. The national states
renounced the conflictual method and joined the purpose of together legislate about themes
that involves private individuals or legal entities on the international stage. This process
promoted the creation of many international organizations and reflected on the economic
blocs. Henceforth the facts involving multiple places will be normalized jointly by the
collective of States causing the standardization and specialization of Private International Law
and bringing it closer to Public International Law. The States began to negotiate and ratify
treaties about specific subjects beyond the traditional areas, such as international sale of
goods, intellectual property, debt securities, substantially entering issues related to succession
and the family law like custody, international adoption, interparental kidnapping and divorce.
The object of study of the present thesis is to investigate how these changes impacted the
general theory of Private International Law, with the purpose of ascertain if, besides the
changes, the national judge continue to utilize subterfuges to avoid the application of foreign
law and maximize the application of domestic law. Therefore, after contextualize the problem
to be investigated, the research enters the transformations that occurred in the way of function
of the Private International Law into the European Union, The Hague Conference, the
UNIDROIT, the UNCITRAL, the specialized inter-American Conferences about Private
International Law and the Mercosur. The methodology used was the bibliographic review and
case studies judged by the Court of Justice of the European Union. At the end it was
concluded that, with the standardization and specialization program, the classic conflictual
method is used only residually. Hence, the possibility of national judges do not apply the

foreign law has decreased considerably. However, resurfaces, in between the methodology of



Private International Law the “overriding mandatory provisions”. This a more modern way of

avoiding the application of the foreign law, although the standardization and specialization of
its rules.

Key-words: Private International Law. Objections to the application of foreign law.
Standardization. Specialization.



RIASSUNTO

Il Diritto Internazionale Privato, delle scienze giuridiche, € quello che ha come oggetto
principale I’indicazione della legge applicabile a situazioni giuridiche che collegano due o piu
ordinamenti giuridici distinti. Per realizzare questo oggetto, il Diritto Internazionale Privato
impiega il método conflittuale, il método di uniformazione e, a volte, le norme di applicazione
imediata. 1l metodo conflittuale fu la prima scelta degli Stati nazionali per molti anni.
Radicato al concetto di sovranita, questo metodo permetteva alle giudici adottare espressioni
tale come "ordine pubblico”, “rinvio”, "natura giuridica della norma straniera”, tra gli altri, al
fine di evitare o impedire l'applicazione della legge straniera indicata dalle regole di
connessione del foro. Le trasformazioni avvenute dopo la Seconda Guerra mondiale hanno
influenzato fortemente il Diritto Internazionale Privato. Questo non e piu ancorato nel metodo
conflittuale classico. Il suo modo di realizzarsi € attraverso trattati internazionali. 1l Diritto
Internazionale Privato del Secolo XXI e fondamentalmente standardizzato e specializzato. Gli
stati nazionali hanno abbandonato il metodo conflittuale ¢ si sono uniti con 1’obiettivo di
legiferare congiuntamente su temi che coinvolgono il particolare, persona fisica o giuridica, in
ambito internazionale. Questo processo ha stimolato la creazione di numerose organizzazioni
internazionali e riflette nei blocchi economici. D'ora in poi, i fatti pluriloculare saranno
standardizzati congiuntamente dagli stati che conducono alla standardizzazione e
specializzazione del Diritto Internazionale Privato, avvicinandolo fortemente al Diritto
Internazionale Pubblico. Gli stati cominciarono a negoziare e ratificare i trattati su temi
specifici al di la di settori tradizionali, come le vendite internazionali, la proprieta
intellettuale, 1 titoli di crediti, entrando fortemente in materia di successioni e diritto di
famiglia, come obbligazione alimentare, guardia, adozione internazionale, “rapimento” dai
genitori e divorzio. L'oggetto di studio di questa tesi & indagare come questi cambiamenti
impattarono la teoria generale del Diritto Internazionale Privato, al fine di accertare se,
nonostante i cambiamenti, il giudice nazionale puo continuare ad usare sotterfugi per evitare
l'applicazione della legge straniera e massimizzare ’applicazione della legge nazionale ( "lex
fori"). Pertanto, dopo la contestualizzazione dell’oggetto di indagine, la ricerca esamina le
trasformazioni del modo di agire del Diritto Internazionale Privato nell'Unione Europea, nella
Conferenza di Haia di Diritto Internazionale Privato, nel’lUNIDROIT, nell’UNCITRAL,
nelle Conferenze interamericane specializzate su Diritto Internazionale Privato e nel
Mercosur. La metodologia utilizzata & la recensione della letteratura e Studio di casi giudicati

dalla Corte de Giustizia dell’Unione Europea. Alla fine, si & concluso che con il processo di



specializzazione e la standardizzazione del Diritto Internazionale Privato, il metodo classico
viene utilizzato solo in modo residuale. Cosi, si riduce notevolmente la possibilita dei giudici
nazionali di non applicare la legge straniera. Ma riemerge tra la metodologia del Diritto
Internazionale Privado le "norme di applicazione immediata.” Questo il modo piu moderno
per impedire l'applicazione della legge straniera a dispetto di standardizzazione e

specializzazione delle sue regole.

Parole chiave: Diritto Internazionale Privato. Ostacoli al I'applicazione del diritto straniero.

Standardizzazione. Specializzazione



LISTA DE FIGURAS

FIGURA 1 - Reenvio de 1° grau
FIGURA 2 - Reenvio de 2° grau



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CE Conselho Europeu
CIDIPs Conferéncias Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado
DIPr Direito Internacional Privado

Mercosul Mercado Comum do Sul

OEA Organizacao dos Estados Americanos

SEC. Século

TJCE Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
TJUE Tribunal de Justica da Unido Europeia

UE Unido Europeia

UNCITRAL Comissao das Nag6es Unidas para o Direito Comercial Internacional

UNIDROIT Instituto Internacional para a a Unificacdo do Direito Privado



SUMARIO

LINTRODUGAO ..ottt 17
2 O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO CONFLITUAL E OS OBICES A
APLICACAO DA LEI ESTRANGEIRA ........ooioeeeeeeeeeeeeesevee et sen s senassenes 22
2.1 Do “direito da tolerincia” ao direito da inclusdo: breve trajetoria historica do
Direito INternacional PrIVAOO ..o 22
2.2 O objeto de estudo do Direito Internacional Privado ...........ccccoovviiiiiiiencieninesee 24
2.3 A denominacéo da disciplina e a sua relagdo com o Direito Internacional Pablico:
MELOAOS A8 ALUAGAD. ......eeueitiieiieiiite ettt et b et b e et nas 26
2.4 Os Obices existentes no método conflitual para que o juiz nacional aplique a lei
estrangeira indicada pelo ordenamento do fOr0. ... 27

3 A UNIFORMIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NA UNIAO
EUROPEIA OU A “EUROPEIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO”

.................................................................................................................................................. 37
3.1 Regulamento (CE) N° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a Lei
Aplicavel as Obrigacfes Contratuais (ROMa 1) ........ccoveiiiiiniiiiiiieec e 48
3.2 Regulamento (CE) N° 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a Lei
Aplicavel as Obrigacdes Extracontratuais (Roma ) ........ccccooeiiiiiiiiiiieneneceeee 50
3.3 Regulamento 1259/2010 que cria uma cooperacdo reforcada no dominio da lei
aplicavel em matéria de divdrcio e separacdo judicial (Roma 1) .....cccooevriicnninnnen. 52

3.4 Regulamento 650/2012 sobre a competéncia, lei aplicavel, ao reconhecimento e
execucdo das decisbes e a aceitacdo e execucdo dos atos auténticos em matéria de

sucessoes e a criacdo de um Certificado SucessOrio EUFOPEeU ...........ccceeveeeeiiecieiieesieennenn, 58
3.5 A parte geral do direito internacional privado nos regulamentos Roma I, Roma Il,
Roma 111 e regulamento (UE) 650/2012...........cccooiveiiiiiiiiee et 60

3.6 O pluralismo metodoldgico e sua incidéncia no contexto da europeizagdo do direito
internacional privado: as normas de aplicacdo imediata e a excecédo da ordem publica.91

3.7 As normas de aplicacdo imediata nos julgados do TJUE: estudo de casos............... 110
3.8 A ordem publica nos julgados do Tribunal de Justica da Unido Europeia .............. 129
3.9 Criticas ao processo de europeizacdo do Direito Internacional Privado................... 136

4 A UNIFORMIZAQAO/ESPECIALIZNAQAO DO DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO EM OUTRAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS E NO MERCOSUL

................................................................................................................................................ 150
4.1 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado ...........ccccceecvvviiviieiiennnns 151
4.2 O UNIDROIT ..ottt sttt ne et et e st e sbesbesneaneeneas 161
A3 A UNCITRAL ..ottt sttt ra e e et et e s testeereaneanes 162
4.4 As Conferéncias Interamericanas Especializadas Sobre o Direito Internacional
o LY=o [0 O 1 I 1 USRS 163
4.5 A uniformizacéo das regras de Direito Internacional Privado no Mercosul ............ 170
50 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NO SECULO XXl ...ccoovvvvrrererrirrnnen, 178
B CONCLUSAO. ...ttt 187

REFERENCIAS ..o e et e oot e e e e e et ees e e s et e e e e e s e e e et e e ereeeseeesarans 192



17

1 INTRODUCAO

Com o término da Segunda Guerra Mundial em 1945, iniciou-se uma série de
transformac6es que culminaram no remodelamento geopolitico, econdmico, social e cultural
do mundo no século XX, tais como a criacdo de comunidades entre paises da Europa que
originaram a atual Unido Europeia, a crise de 1973, o avanco das ideias neoliberais, o
estabelecimento de outros modelos de cooperacédo entre Estados soberanos, a globalizacao, os
avancos tecnoldgicos, etc.

Na esfera do Direito Internacional, inaugurou-se um sistema multilateral de elaboragéo
de tratados internacionais. Estados estabeleceram as mais diversas parcerias para a defesa de
interesses comuns e estratégia politica. A formacdo de diversos blocos econémicos mudou a
geopolitica internacional. E, nesse contexto, a Unido Europeia (UE) despontou como a
experiéncia mais profunda e que mais contribuiu para o surgimento de um novo ramo do
Direito: o “Comunitario”, posteriormente designado como “Direito da Unido Europeia”. Os
paises europeus recorreram a um instrumental do Direito Internacional Publico, a saber, 0s
tratados internacionais para viabilizar a criacdo do bloco econémico embasado no modelo
integracionista. A unido dos Estados em busca da construgédo de um “mercado comum” e,
posteriormente, de uma unido econdmico-monetaria, rompeu as barreiras do modelo
cooperativo e inaugurou um modelo integracionista calcado em bases supranacionais. Os
Estados membros, movidos por interesses, sobretudo econémicos, idealizaram e executaram
um planejamento que inovou as relacdes internacionais. O agrupamento de Estados em um
bloco econdmico, importou para o sistema intrabloco, a estrutura de divisdo do poder vigente
no ambito dos Estados nacionais. Para gerir esse novo ente, recorreu-se a um sistema de
divisdo de fungdes tipicas do Estado moderno: Poder Legislativo, Executivo e Judiciério
dando-lhes competéncias para atuarem em prol dos interesses comunitarios.

No bojo do desenvolvimento da Unido Europeia, os paises do Cone Sul retomaram o
ideal integracionista almejado por Simon Bolivar; porém calcado nos velhos moldes da
cooperacdo internacional onde a soberania ainda € um dos componentes que dificulta, sendo,
inviabiliza a instituicdo do mercado comum.

Surgiram inUmeras organizagdes internacionais e outras tantas se remodelaram. O
mundo se globalizou, a tecnologia aproximou pessoas. Trabalhadores e empregadores;
consumidores e produtores, fabricantes, fornecedores e empresarios se viram experimentando
uma nova nocdo de tempo e espaco. Pessoas de nacionalidades e domicilios diversos

pactuaram, repactuaram e 0s problemas surgiram. Questdes até entdo tratadas no plano
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interno ganharam dimensdo internacional. Para atender a tantas demandas foi necessario
modernizar, modificar e rever a forma pela qual os Estados Nacionais normatizavam as
relacBes privadas com repercussao internacional, chamando o Direito Internacional Privado a
ocupar um espaco privilegiado no mundo juridico até entéo relegado a segundo plano.

O DIPr (Direito Internacional Privado) do século XXI é um direito totalmente
diferente do vigente até meados do século XX cujo método para a escolha da lei aplicavel
assentava-se predominantemente nas normas internas e indiretas de cada pais. A escolha da
lei aplicavel as situacdes plurilocalizadas fazia-se através da indicacdo unilateral pelo
ordenamento do foro e nisso consistem as normas indiretas. Talvez por esse motivo, tenha o
DIPr sido taxado de “direito nacional”. Havia sido batizado com uma nomenclatura
equivocada, afirmavam. Estudiosos, dos mais anénimos aos renomados, deleitam-se ainda
hoje em afirmar a ndo existéncia de elementos capazes de dotd-lo de internacionalidade.
Afirmam ser esse ramo do direito nada mais que um direito meramente nacional e qui¢ca uma
técnica de direito comparado para indicar a lei aplicavel.

Percebeu-se o Direito Internacional Privado como uma das ferramentas para viabilizar
o livre transito de pessoas, servicos e mercadorias. As organizagdes internacionais sentiram a
necessidade de legislar sobre temas além daqueles de conteddo meramente econémico como a
propriedade intelectual, os titulos de crédito, a compra e venda e 0s contratos internacionais.
Assuntos antes reservados a esfera interna de cada Pais foram uniformizados por tratados, tais
como alimentos, adog¢do, “sequestro” interparental, etc. O Direito Internacional Privado se
modificou, especializou e hiperespecializou. Ante a essas transformacdes, pergunta-se: o juiz
nacional ainda se utiliza de mecanimos para afastar a aplicacdo da lei estrangeira indicada
pelas regras de conexao do foro? A uniformizagdo do Direito Internacional Privado favorece a
aplicacdo da lei estrangeira ou, ao contrario, contribui para maximizar a aplicacdo da lei do
foro? A especializacdo ocorrida no DIPr é capaz de impactar a parte geral da disciplina de

forma a flexibilizar a rigidez das regras de conex&o?

! Advogam a tese de que o Direito Internacional Privado ndo é internacional, dentre outros, Wilson de Souza
Campos Batalha (1977) e Amilcar de Castro (2005). Este ultimo afirma textualmente em sua obra o seguinte:
“E evidentemente ndo ha de ser o qualificativo internacional do desastrado obter dictum de Portalis, repetido por
Story, que h& de converter o direito internacional privado em direito internacional, seja no sentido de direito
entre nacdes, seja no sentido de direito cosmopolita. Note-se que também o direito processual civil internacional
contém esse qualificativo e ndo é, por essa razdo, direito internacional”(op. cit. p. 66)... Defendem a sua
internacionalidade mas o vinculam ao direito das gentes Pillet, Webster, Despagnet, Laurent, Weiss, Rocco e
Foelix, todos citados por Batalha (op. cit. p. 12) J&, Lepaulle, citado por Castro (op. cit. p. 73), afirma possuir o
DIPr uma natureza sui generis ndo podendo ser concebido como direito e sim um “conjunto de normas de
aplicagdo de outras regras juridicas, uma técnica exterior ao direito , com o objetivo de Ihe definir a extenséo..”
Arroyo afirma que, “embora possa parecer tautologia é notavel que o DIPr torna-se cada vez mais internacional”
(op. cit. p.1, 2004).
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A proposta da presente tese € investigar o impacto da uniformizacédo e especializacao
do Direito Internacional Privado sobre a parte geral da disciplina, com o intuito de investigar
se apesar de tantas transformacdes, 0 juiz nacional continua recorrendo a institutos que
inviabilizam a aplicacdo da lei estrangeira.

O Direito Internacional Privado possui por objeto principal a indicacdo da lei aplicavel
as situacOes juridicas com incidéncia internacional. Sua especificidade na ceara juridica esta
em conduzir o aplicador da norma a lei estrangeira que € a potencialmente aplicavel ao caso.
Para desempenhar esse seu papel, o DIPr é organizado em duas partes: a geral; onde se
apresenta toda a teoria da disciplina que possibilita aplicar a lei estrangeira as questdes
plurilocalizadas e a parte especial que aborda temas como a capacidade civil, 0 casamento, 0
divorcio, os contratos, as sucessoes, etc.

O juiz nacional ao se deparar com a aplicacdo de uma lei estrangeira tem ao seu
alcance um rol de institutos que compdem a parte geral do Direito Internacional Privado, tais
como as normas de aplicacdo imediata, a ordem publica, o reenvio, a natureza juridica da lei
estrangeira, etc., que muitas vezes sdo por ele acionados para afastar a lei estrangeira indicada
como competente; afinal, ha muito, a doutrina acusa o judiciario de alicercar as suas decisfes
em leis internas quando na verdade a lei competente para reger o fato é uma lei estrangeira
que pode se apresentar ao individuo muito mais benéfica que a lei interna, mas é demasiado
complexo enveredar na busca do teor e da vigéncia da lex causae para fazé-la transpor as
barreiras da ordem publica, da soberania nacional e até mesmo dos “bons costumes” e aplica-
la no plano interno.

E inegavel o fato de estar-se diante de um novo Direito Internacional Privado. O
proposito da pesquisa é investigar como 0s processos de uniformizacdo e especializacao,
pelos quais a disciplina vem passando, contribuem para evitar que o Juiz se valha desses
institutos que operam como uma verdadeira barreira ante a lei estrangeira indicada como
competente.

Visando alcancar o fim proposto, o presente estudo percorre as principais organizagoes
internacionais e 0s blocos econdmicos constituidos pela Unido Europeia e pelo Mercosul para
investigar o impacto das modificaces sofridas pelo Direito Internacional; antes porém
construir-se-a todo o cenario necessario para a apresentacdo da problematica a ser investigada.
Vencida essa etapa a pesquisa apresenta as modificacbes aqui apontadas para concluir pela
reformulacdo ou ndo da maneira pela qual o julgador lida com a lei estrangeira.

A tese estrutura-se em 5 capitulos. Considerando os objetivos propostos, o capitulo 2

situa o problema a ser investigado, abordando temas necessarios para a sua compreensdo. Faz-
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se um resgate histérico do método conflitual perpassando pelo objeto de estudo da disciplina e
sua relagdo com o Direito Internacional Publico para finalizar o capitulo apontando os dbices
existentes na parte geral da disciplina que serve de suporte para a aplicacdo da lex fori em
substituicdo a aplicacdo da lei estrangeira inicialmente competente para reger o fato.

No capitulo 3, o estudo centra-se sobre as transformagfes ocorridas no Direito
Internacional Privado no contexto da Unido Europeia (UE). Esse bloco econdmico vem
revolucionando a disciplina do estudo do conflito das leis, a ponto de a doutrina? referir-se ao
processo como sendo a “curopeizagdo do Direito Internacional Privado”. Através da edicdo de
regulamentos comunitarios, a UE legisla sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais,
extracontratuais, casamento, divércio, sucessdes, etc., em um reconhecimento da necessidade
de legislar sobre temas da parte especial.

A europeizacdo ou comunitarizacdo do Direito Internacional Privado abarca tanto
temas da parte geral quanto da parte especial da disciplina. O capitulo aborda o tratamento
adotado pela Unido Europeia em seus regulamentos, para as questdes da parte geral da
disciplina, tais como o principio da proximidade e da autonomia da vontade das partes; as
regras de conexdo; o reenvio e a teoria das qualificacbes. Para compreender a extensdo do
problema a ser investigado, aborda a temética da pluralidade metodoldgica reinante na
disciplina do conflito das leis e seu impacto sobre a aplicacdo da lei estrangeira, adentrando
no estudo das “normas de aplicagdo imediata” ¢ “ordem publica” bem como na normatizacdo
a esses temas no contexto da Unido Europeia, recorrendo-se ao estudo de casos julgados pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia envolvendo esses temas com a finalidade de verificar
se 0S mesmos obstam a aplicacdo da lei estrangeira. O capitulo 3 finaliza com criticas ao
processo de europeizagao do Direito Internacional Privado.

O capitulo 4 cuida da uniformizacéo e especializa¢do do Direito Internacional Privado
em outras organizagBes internacionais tais como a Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado, o UNIDROIT, a UNCITRAL, as Conferéncias Especializadas
Interamericanas sobre o Direito Internacional Privado e, finalmente, no Mercosul.

O capitulo 5 visa analisar as transformagdes ocorridas no &mbito da disciplina do
conflito das leis, basicamente a uniformizagéo e a especializagéo e como elas impactam sobre
os temas da parte geral que dificultam ou obstam a aplicacdo da lei estrangeira. Aponta
algumas dificuldades que poderdo se apresentar ante ao juiz nacional no momento de aplicar o

direito estrangeiro, notadamente o direito interno dos paises da Unido Europeia, tomando

2 Nesse sentido encontram-se FERNANDEZ ARROYO, JAEGER JUNIOR, PINHEIRO, JAYME, GARRIDA,
etc.
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como ponto de partida o caso do juiz brasileiro em cujo ordenamento vige a Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro, que data do ano de 1942, ou seja, surgida antes do
descortinar de um novo Direito Internacional Privado.

A titulo de conclusdo, a pesquisa chama a atencdo para o fato de que as
transformacgfes ocorridas na segunda metade do século XX e o advento do século XXI
apontam para a existéncia de um Direito Internacional Privado uniformizado e especializado e
cujo desenvolvimento se fez alicercado nos direitos humanos, provocando uma reviravolta na
forma como a lei estrangeira é aplicada. Os Obices existentes na parte geral da disciplina
perdem a sua importancia ante a aproximagédo do Direito Internacional Privado do Direito
Internacional Publico.

A pesquisa € explicativa quanto aos seus objetivos, tendo em vista a proposta de
analisar o impacto provocado pela uniformizacdo e especializacdo do Direito Internacional
Privado em temas que compdem a parte geral da disciplina e que propiciam compreendé-la e
aplica-la aos casos concretos. Quanto ao procedimento, recorre-se a pesquisa bibliografica e
documental, além de estudo de casos julgados perante o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE).

O marco tedrico adotado para a releitura do Direito Internacional Privado é a teoria do
método uniformizador (universal) defendida inicialmente por Savigny e Jitta e do qual sdo
partidarios, na atualidade, Fernandéz Arroyo, Garrida e, no Brasil, especialmente, Jaeger
Junior. Tal posicionamento tedrico critica, em linhas gerais, 0 método conflitual (particular)
gue assume um espaco residual no ambito da determinacdo da lei aplicavel as relacdes

juridicas plurilocalizadas.
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2 O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO CONFLITUAL E OS OBICES A
APLICACAO DA LEI ESTRANGEIRA

O presente capitulo visa tracar um panorama sobre o método de atuacdo do Direito
Internacional Privado que caracterizou esse ramo do direito até meados do século XX.
Portanto, objetiva proceder a um resgate histérico da concep¢do reinante na disciplina
destinada ao estudo do conflito das leis no espaco, que fez com que a norma estrangeira fosse
aplicada pelo juiz nacional exclusivamente por uma questdo de “tolerancia” ou de cortesia
internacional; uma simples concessdo por parte do Estado. Apds, serdo dados enfoques ao
objeto da disciplina; sua denominacéo e a relagcdo para com o Direito Internacional Publico,
abordando-se sem seguida o método conflitual classico, onde imperou, por longo periodo de
tempo, a aplicacdo da lei interna em detrimento da aplicacdo da lei estrangeira indicada pelas
regras de conexdo do foro.

O tecnicismo que caracteriza 0 método conflitual cl&ssico consistente em um conjunto
de normas ininteligiveis, pode ser um dos motivos que impulsionaram 0s juizes nacionais a
utilizar de mecanismos inerentes ao proprio Direito Internacional Privado para deixar de
aplicar a lei estrangeira para além das situacdes nas quais a mesma poderia ceder espaco para
a lex fori. Priorizar o recurso a natureza juridica da norma estrangeira, ao reenvio, as normas
de aplicacdo imediata e a ordem publica em vez de buscar aplicar a norma indicada pelas
regras de conexdo do foro pode impactar sobremaneira na vida dos individuos que submetem
ao crivo do Poder Judiciério, a situacdo controvertida que se encontra conectada com dois ou
mais ordenamentos juridicos, em busca de uma decisdo que Ihes pareca mais justa ou mais

consetanea com 0S Seus interesses.

2.1 Do “direito da tolerincia” ao direito da inclusdo: breve trajetoria histérica do

Direito Internacional Privado

Ficou célebre a frase atribuida a Werner Goldschmidt, segundo o qual o Direito
Internacional Privado — DIPr — caracteriza-se por ser o “direito da tolerancia” (DOLINGER,
2014, p.181). A sua contribuicdo dentre as disciplinas juridicas é localizar a sede juridica de
uma relacdo plurilocalizada ou multiconectada, com a finalidade de determinar a lei aplicavel
a uma dada relagdo juridica que extrapola os estreitos limites da lei local. Em outras palavras,
coube ao Direito Internacional Privado o papel de identificar a lei a ser aplicada quando o

caso concreto estiver vinculado a ordenamentos juridicos distintos.
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Apo6s cumprido o seu objeto, ou identificada a lei aplicavel, desencadeia-se uma série
de procedimentos tendentes a “possibilitar” a aplicagdo da lei estrangeira indicada como
competente. Essa excecdo em beneficio de uma lei estrangeira que sera aplicada pelo juiz
nacional foi vista entdo como o reconhecimento de que a lei estrangeira possui para com o ato
ou fato juridico uma relagdo de proximidade maior. Permitir-se aplicar a lei estrangeira é
reconhecer e acolher uma norma juridica criada para ter validade em outro ordenamento. Essa
permissdao rompe com a territorialidade da lei. Admite que, em vez de aplicar a lei local, o juiz
nacional julgue utilizando ndo a sua prépria lei, mas a lei estrangeira por entender que esta € a
que se vincula de maneira mais intensa com a situagdo sub judicie. Dai o direito da
“tolerancia”.

Tolerar “¢ um termo que vem do latim “tolerare”, que significa “suportar”. A
tolerancia € ato de complacéncia, cleméncia, indulgéncia, etc (AZEVEDO, 2010 p.350).
Tolerantia é a “constancia em suportar” (VALLE, 2004, p. 822) “é condescendéncia,
permissao implicita” (NEVES , 1997, p. 1816 ). Trata-se da atitude de permitir que algo se
realize ainda que essa ndo seja a vontade primeira de quem consente.

Considerando a trajetoria histérica do Direito Internacional Privado, € plenamente
justificavel a utilizagdo do verbo “tolerar” para referir-se a aceitacdo de que o julgamento se
faga tendo por base a lei vigente em outro ordenamento juridico e ndo dentro do territorio do
Pais onde a acdo foi proposta. Foram necessarios varios séculos para aprimorar e sistematizar
o DIPr que no nascedouro reconheceu a necessidade de regular as relac@es entre o local e o
estrangeiro (jus gentium dos romanos).

A disciplina do conflito das leis possui em seu histérico a boa intencdo dos que
anseavam por submeter os fatos da vida a lei que com eles tivesse uma relacdo de afinidade.
Foi assim que, no século V, apos a invasdo do império romano pelos povos ditos “barbaros”,
a juncdo de pessoas provenientes de vérias localidades fez com que vigisse em Roma o
sistema que ficou conhecido como o da “personalidade das leis”; segundo o qual, cada pessoa
era submetida a lei da sua provincia (DEL’OLMO, 2015 p. ).

Durante o feudalismo estagnou-se a preocupagao em julgar “o outro” de acordo com a
lei que Ihe fosse mais proxima. A lei e os atos por ela regulados eram apenas 0s que nasciam e
se esgotavam dentro de um determinado feudo. Deu-se um salto na histdria para que o séc.
XII resgatasse os anseios manifestados anteriormente. As cidades-estados do norte da Italia
foram palco para as trocas comerciais entre pessoas das mais diferentes localidades. Eis que,
pessoas sujeitas a regras e costumes diversos compareciam perante um Gnico juiz para

apresentar a sua demanda. Essa situagdo comum durante o periodo em comento, foi
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importante para que as escolas estatutarias pudessem organizar, nos séculos XIV (escola
italiana); XVI (escola francesa), XVII (escola holandesa) e XVIII (escola alemd) regras para
direcionar o julgador na escolha da lei aplicavel (CASTRO, 2005, p.).

O resultado do grandioso trabalho doutrinario desenvolvido pelas escolas estatutarias
foi introduzido nos primeiros codigos do século XIX que positivaram regras para a solucéo do
conflito de leis; como fizeram os codigos civis da Franca (1804), Italia (1865) e Alemanha
(1896). O que se viu ao longo de todo o século foi ndo s6 o aprimoramento do debate em
torno da necessaria discussao sobre a disciplina do conflito das leis, como a positivacdo de
regras pelos ordenamentos internos de cada pais para a orientacdo quanto a lei aplicavel
(STRENGER, 2003, p.).

Nota-se que a disciplina, aprimorada ao longo de séculos, transpds o século XIX e
adentrou no século XX com um conteddo muito denso em sua base, a parte geral da
disciplina, e isso a transformou em uma das mais técnicas do universo juridico. Mas, as
mudancas pelas quais passou apds ressurgir com forca e animo do Segundo Pds Guerra,
foram capazes de provocar uma releitura da metodologia empregada para cumprir com o seu
objeto, conferindo projecdo ao método uniformizador, cuja forma de atuacdo para resolver os
problemas do conflito de leis no espaco, ja havia sido apontada por Josephus Jitta
(DOLINGER, 2014; p.199-203).

O contexto do P6s Guerra trouxe novos desafios para a disciplina. Viu-se a tecnologia
servir de instrumento para aproximar pessoas. O mundo se globalizou. As relacdes entre
pessoas privadas se intensificaram. O que antes era o “direito da tolerancia” converteu-se em
um dos maiores instrumentais para permitir a mobilidade das relagdes sociais fundamentadas
no reconhecimento da dignidade da pessoa humana. O que antes era normatizado
exclusivamente sobre a escolha soberana do legislador interno passou a ser de interesse da
sociedade internacional. A “tolerancia” cedeu lugar ao reconhecimento da necessidade
conjunta de legislar sobre situagdes que enfrentam o individuo quando o ato por ele praticado

ramifica-se para além do ordenamento interno de um unico pais.

2.2 O objeto de estudo do Direito Internacional Privado

O Direito Internacional Privado possui por objeto principal o estudo do “conflito das
leis no espago”, quando entdo, serd chamado a escolher entre duas ou mais normas

potencialmente aplicaveis ao caso sub judice. Feita a escolha, o DIPr conflitual cumpre o seu
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objeto, cedendo lugar & norma estrangeira indicada e que, & luz do direito do foro (local da
propositura da a¢do) € a competente para disciplinar a relacdo juridica.

Castro (2005, p. 65), em sua obra “Direito Internacional Privado” ensina que o objeto
desta disciplina juridica é Unica e exclusivamente organizar direito adequado a apreciacdo de
fatos anormais, ou fatos em relacdo com duas ou mais jurisdi¢Ges, sejam pertinentes ao foro,
ou ocorridos no estrangeiro.

Strenger (2003), contribui para o presente estudo pontuando que

O direito internacional privado tem como objeto basico a solugdo dos problemas de
conflitos de leis no espago, ou seja, a finalidade do direito internacional privado
enquanto ciéncia é sistematizar as regas destinadas a resolver os problemas onde
mais de uma lei, em virtude de alguns de seus elementos, é potencialmente capaz de
ser aplicada a relagdo concreta. (STRENGER, 2003, p. 33).

No estudo do Direito Internacional Privado (DIPr.), raros sdo os especialistas que
intentam estabelecer, a priori, um conceito para essa disciplina. Este é obtido ou construido

apds o estudo sobre 0 seu objeto. E o que faz Dolinger (2012):

Direito Internacional Privado € a projecdo do direito interno sobre o plano
internacional, como formulou Bartin, ou, como bem colocado por Ferrer Correia,
professor de Coimbra, o Direito Internacional Privado é a dimensdo internacional ou
universalista do direito interno. (DOLINGER, 2012, p. 26).

Correia, citado por Aradjo (2008) assim conceitua o DIPr:

... 0 ramo da ciéncia juridica onde se definem os principios, se formulam os
critérios, se estabelecem as normas a que deve obedecer a pesquisa de solugdes
adequadas para os problemas emergentes das relagdes privadas de carater
internacional. S8o essas relacfes (ou situacBes) aquelas que entram em contato,
através dos seus elementos, com diferentes sistemas de direito. Ndo pertencem a um
s6 dominio ou espaco legislativo: sdo relagdes “plurilocalizadas’. (ARAUJO, 2008,
p. 31).

Ao cumprir 0 seu objeto indicando a lei aplicavel, o Direito Internacional Privado
esgota a sua atuacao. Inimeras sdo as relacdes que extrapolam os limites do Estado-nacéo. A
titulo de exemplo, cita-se o contrato celebrado por uma empresa nacional do pais A,
domiciliada no pais B, sendo o pais Y a sede do ato juridico. Nessa situacao, estar-se-a diante
de um contrato internacional, eis que 0 mesmo possui conexdo internacional com trés
ordenamentos distintos, a saber: 0s ordenamentos dos paises A, B e Y. Nessa hipétese, o DIPr

indicara o direito que o legislador entender que possui uma relacdo de proximidade maior
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com o caso concreto, ndo desconsiderando a autonomia da vontade, reconhecida nos
ordenamentos juridicos, para que as partes escolham a lei aplicavel a relacdo contratual.

O fato é que a globalizacdo aproximou o0 que antes parecia distante. Intensificaram-se
as relacOes praticadas entre sujeitos privados na esfera internacional para além dos contratos
de compra e venda ou prestacdo de servicos; direito de familia; direito do trabalho. A internet
adentrou nos lares para ofertar ao individuo a possibilidade de aquisicdo de bens e servi¢os
aumentando ainda mais as possibilidades de relacdes privadas na esfera internacional.

As mudancas gue ora impactam as relac@es interpessoais produziram efeitos no campo
mais ou menos sereno e acomodado do Direito Internacional Privado. Este foi chamado a
refletir sobre o aspecto que sempre pareceu mais caro a doutrina: a sua vertente conflitual e
sua incapacidade de alcancar as necessidades do mundo global. O DIPr foi chamado a
resgatar e lapidar a sua metodologia. Além de resolver os problemas vinculados a dois ou
mais ordenamentos recorrendo ao direito interno de cada pais, este voltou-se para o Direito

Internacional Publico, do qual se aproxima cada vez mais.

2.3 A denominacado da disciplina e a sua relacdo com o Direito Internacional Publico:

métodos de atuacao.

Os manuais de Direito Internacional Privado e a obra de grandes autores da disciplina,
sdo responsaveis por ressaltar no Direito Internacional Privado o seu aspecto conflitual.
Insistem em apontar argumentos para reforcar a tese de que o Direito Internacional Privado
ndo é internacional e nem privado.

Se essa abordagem fazia sentido até meados do século XX, na atualidade ndo faz mais.
Esse ramo do Direito é internacional e vem se internacionalizando cada vez mais. Porém, para
compreender essa discussdo, necessario retomar o ensinamento de Josephus Jitta, um
doutrinador holandés que, espelhando-se em Savigny, elaborou o caminho a ser trilhado pelo

DIPr para cumprir ou realizar 0 seu 0 seu objeto.

Josephus Jitta desenvolveu a doutrina de Savigny, substituindo a nocdo da
comunidade juridica dos povos pela comunidade juridica do género humano, que
veio a ser conhecida mais tarde como a “sociedade internacional”. A grande
contribuicdo do autor holandés foi a distingdo que elaborou entre o “método
individual” e o “método universal”, desenvolvida em seu livro “La Méthode du
Droit International Privé. (DOLINGER, 2014 p. 200).
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Segundo ensinamentos de Dolinger (2014), Jitta afirmava que existem duas maneiras
da disciplina cumprir o seu objeto. Através do método individual (particular), cada pais
considera isoladamente a lei aplicavel as questbes pluriconectadas. Ja através do método
universal, eles se unem para, conjuntamente, elaborar regras a serem aplicadas pelo conjunto
de Estados. Em outras palavras, ele anteviu que o DIPr possui dois caminhos para indicar a lei
aplicavel. Ou recorre as normas internas, conflituais ou & norma resultante da atuagdo
conjunta dos Estados, os tratados internacionais.

Ao afirmar que o Direito Internacional Privado ¢ direito interno e ndo internacional, a
doutrina® se apega apenas ao aspecto conflitual (unilateral), desconsiderando o fato de que,
além de legislar individualmente para si, 0s paises adotam instrumentos internacionais para
normatizar aspectos da vida, referente ao particular, uniformizando regras a serem aplicadas
para as questdes plurilocalizadas.

A opc¢do pelo método particular é uma realidade que convive cada vez mais com 0
método universal. A contemporaneidade impds aos Estados a busca por solugdes conjuntas
para situacdes que, até meados do século XX, eram submetidas exclusivamente as normas
indiretas; ou seja: a livre escolha do legislador interno.

As mudancas ocorridas no DIPr entre a segunda metade do século XX e inicio do
século XXI, visam dar uma resposta mais coerente com a realidade do mundo moderno, com
toda a sua complexidade.

A uniformizacdo do Direito Internacional Privado faz-se sentir ao analisar o papel
desempenhado por grandes e importantes organizacgdes internacionais que muito contribuiram
para projetar o método universal e aproximar ainda mais o Direito Internacional Privado do
Direito Internacional Publico, assunto que serd discutido nos capitulos Il e 1V. Por hora,
dedicar-se-a aos Obices que o método conflitual oferece, cuja consequéncia é que o juiz
nacional aplique a lei interna (lex fori) em detrimento da aplicacéo da lei estrangeira indicada

(lex causae).
2.4 Os Obices a aplicacdo da lei estrangeira existentes no método conflitual classico
O método conflitual, arraigado no conceito de soberania, desenvolveu alguns

mecanismos para obstar a aplicacdo da lei estrangeira indicada pelo ordenamento do foro.

Nada novo, se se entende que, ao aplicar uma lei estrangeira far-se-a por mera concessdo do

® Conforme esclarecimentos constantes da nota de rodapé n° 1.
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ordenamento interno tendo por base as boas relacGes internacionais, ou como diria H. Uber,
“a cortesia internacional” ou mesmo se se pensa exercitar a “tolerancia” (DOLINGER, 2014,
p. 190-192).

Para garantir que, ao aplicar a lei estrangeira, ndo se desconfigure o ordenamento do
foro, o Direito Internacional Privado conflitual desenvolveu e organizou, no @mbito de sua
parte geral, varios institutos que, se mal utilizados, em vez de contribuirem para que se
aplique a lei estrangeira, provoca o contrario, maximizando a aplicacdo da lei do foro. E o que
acontece quando se recorre a natureza juridica da lei estrangeira; ao instituto do reenvio; a
ordem publica e, nos Gltimos tempos, as normas de aplicacdo imediata.

Por uma questdo didatica, serdo antecipados dois dos Obices citados acima, a saber: a
natureza juridica da lei estrangeira e o instituto do reenvio. Os temas referentes a ordem
publica e as normas de aplicacdo imediata serdo abordados no capitulo 3 quando serad
apresentado o problema referente ao pluralismo metodoldgico vigente no moderno Direito
Internacional Privado e seu impacto sobre a aplicacdo da lei estrangeira.

A analise a seguir considera o aspecto conflitual do DIPr exemplificando com o
tratamento dado por alguns paises a disciplina do conflito das leis antes da revolugédo que ora
se processa na Unido Europeia em decorréncia da chamada europeizagdo do Direito
Internacional Privado. A analise do tratamento dado pela Franca e Italia a temas da “Parte
Geral” do Direito Internacional Privado antes das Ultimas alteragdes em sua ordem juridica
interna serd feita para ilustrar a preocupacdo que desencadeou o presente estudo e que
consiste, reitera-se, no uso de alguns institutos para maximizar a aplicacdo da lex fori.

No contexto europeu, vivencia-se uma verdadeira revolucdo que impactara na andlise

feita nos topicos a seguir e a cujo tema, dedica-se o capitulo 3 da presente pesquisa.

a) A natureza juridica da norma estrangeira e sua utilizacdo como forma de obstar a aplicacéo
da lei estrangeira: um estudo dos ordenamentos francés e italiano

O juiz nacional ao se deparar com um caso que possui conexao com a lei estrangeira, ira
buscar, na auséncia de tratado que venha a uniformizar o direito a ser aplicado aquela questéo
em especifico, a indicacdo da lei aplicavel em seu préprio direito interno — nas normas
conflituais ou indiretas. De tal forma que, em uma acéo proposta na Franga, na Italia ou no
Brasil, a determinacdo de qual lei seréd aplicada decorre da indicagédo feita pela lei francesa,

italiana ou brasileira, respectivamente.
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A forma como a norma estrangeira sera aplicada, de oficio (se possuir natureza juridica
de lei) ou mediante requerimento da parte interessada (se for compreendida como um simples
fato), dependera de como a norma estrangeira € recepcionada pelo ordenamento do Estado no
qual a acdo foi proposta. Cada pais, em suas leis internas (normas de DIPr) ird dispor sobre
essa relacdo ao estabelecer a natureza juridica da norma estrangeira.

A temadtica foi apresentada na esfera do DIPr por Tobias Asser ao questionar como
deveria se portar 0 juiz ao deparar-se com uma situacao juridica submetida a lei estrangeira
(DOLINGER, 2014, p. 276). Disso decorrendo estudo sobre a natureza juridica da norma
estrangeira indicada para regular o caso concreto. Sera aplicada pelo juiz da causa ex officio
ou sera aplicada apenas se a parte interessada invocar a aplicacdo?

Entendendo o ordenamento do Estado do foro que a norma estrangeira possui natureza
juridica de fato, sua aplicacdo fica condicionada ao requerimento da parte interessada.
Atribui-se a parte o 6nus de invocar a aplicacdo da lei estrangeira. No siléncio da parte, 0 juiz
nacional aplica a lei vigente no ordenamento interno e ndo a lei estrangeira indicada como
sendo a competente para reger o caso sub judice. Invocar ou ndo a aplicacdo da lei € uma
faculdade da parte. E necessério que a parte interessada se manifeste expressamente sobre a
aplicacdo da lei estrangeira, cabendo ao juiz atender a vontade manifestada.

Se, porém, o entendimento é que a horma estrangeira possui natureza juridica de lei, o
juiz a aplicara de oficio. Portanto, nas situa¢cdes conectadas com dois ou mais ordenamentos
juridicos, em sendo o caso de aplicar a lei estrangeira por um imperativo constante na lei
nacional, o juiz deve aplica-la independente de requerimento da parte interessada.

Latorre e Simplendorfer (1973) ensinam que :

Estas doutrinas chamadas também de teorias da materializacdo, sustentam que a lei
estrangeira, que ndo emana de uma soberania nacional, sendo de um legislador que
carece de autoridade fora de seu proprio pais — ndo constituem sendo um mero fato
de juizo. Por conseguinte, a lei estrangeira é Direito somente no Estado que o tenha
elaborado; fora dele ndo é Direito, sendo um fato. Ademais, a lei estrangeira ndo se
discute, aprova, promulga nem publica como a lex fori e ndo pode como esta
presumir-se conhecida. “Em conseqiiéncia, - Diz Dunker — o texto, sentido e
vigéncia das leis estrangeiras constituem um fato que, como tal, devem ser alegados
e provados pelas partes que litigam”. (LATORRE; SIMPLENDORFER, 1973, p.
581)*. (Tradugéo da autora).

* Estas doctrinas, Ihamadas también teorias de la materializacion, sostienen que la ley extranjera, que no emana
de la soberania nacional, sino de un legislador que carece de autoridad fuera de su propio pais — no constituye
sino un mero hecho del juicio. Por consiguinte, la ley extranjera es Derecho solamente em el Estado en que ha
sido dictados; fuera de el no es Derecho sino que se convierte em un hecho. Ademas, la ley extranjera no se
discute, aprueba, promulga ni publica como la lex fori u ni puede como ésta presumirse conocida. “Em
consecuencia — dice Dunker — el texto, sentido y vigéncia de las leyes extranjeras constituye un hecho que, como
tal, debe ser alegado y probado por las partes que litigan.
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Quanto as teorias que atribuem a norma estrangeira natureza juridica de lei, Latorre e

Simplendorfer afirmam que:

De acordo com o ponto de vista destas doutrinas, a lei estrangeira aplicavel nédo
difere, enquanto sua natureza, da lei nacional. Assim como esta constitui o direito
que rege os fatos, 0 mesmo ocorre com a lei estrangeira, que € direito tanto quanto a
lei nacional, ainda que nédo haja sido discutida, aprovada, promulgada e publicada no
pais como esta Gltima®. (LATORRE; SIMPLENDORFER, 1973, p. 585). (Traducéo
da autora).

Sobre essa tematica dispde a Convencédo de Direito Internacional Privado de 1928 - o
Codigo de Bustamante (elaborado para a América), em seu art. 408, o seguinte: “os juizes e
tribunais de cada Estado contratante aplicardo de oficio, quando for o caso, as leis dos demais,
sem prejuizo dos meios probatdrios a que este capitulo se refere”.

Porém, em alguns paises da Europa e, dentre eles a Franca e a Italia, o tratamento dado
a lei estrangeira é de que esta possui natureza juridica de um fato; de tal forma que cabe ao
interessado invocar a sua aplicagéo.

Ante tais esclarecimentos pode-se afirmar que, se uma agdo for proposta na Franga
versando sobre a capacidade de um brasileiro domiciliado naquele pais, a analise de qual lei
sera aplicada vird do que dispde o DIPr francés que determina, em “seu artigo 16 que seja
aplicada a lei da nacionalidade da pessoa” (DOLINGER, 2014, p. 311). Nessa hipotese, a
norma francesa indica a lei aplicavel através da regra de conexao adotada naquele pais.

Para que, no caso especifico, prevaleca a indicacdo da norma francesa, vai depender da
parte interessada. A lei brasileira serd aplicavel apenas e tdo somente se a parte interessada
invocar essa aplicacdo, pois, na Franca a norma estrangeira, repita-se, possui natureza juridica
de “fato” e ndo de “lei”. Caso esta ndo requeira, a lei brasileira ndo serd aplicada mesmo
havendo determinagdo das regras de DIPr francés para que se aplique a lei brasileira.

Dolinger (2014, p. 277) ensina que:

...a jurisprudéncia francesa, seguida de boa parte dos autores de Direito Internacional
Privado, sempre tratou o direito estrangeiro como fato. No dizer de Batiffol e
Lagarde, quando o juiz francés aplica o direito estrangeiro no efetua a mesma
operagdo do que ao aplicar a sua propria lei. Ele ndo procura o que é logico, justo e
atil, mas o que é admitido “de fato” no estrangeiro; ele ndo procura o que deve ser,

mas o que é. (DOLINGER, 2014, p. 277).

® De acuerdo con el punto de vista de estas doctrinas, la ley extranjera applicable no difiere, en cuanto a su
naturaleza, de la leiy nacionbal. Asi como ésta constituye el derecho que rige los hechos, lo mismo ocurre con la
ley extranjera, que es tant derecho como la ley nacional, aunque no haja sido discutida, aprobada, promulgada y
publicada en el pais como esta Ultima.
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E, continua o ilustre autor, para reforcar a idéia anterior, que na Franca, de acordo com a
decisdo proferida no caso Coveco, a Corte de Cassacdo decidiu que ndo se aplicava a lei
estrangeira ao litigio por ndo ter sido pleiteada pelas partes (DOLINGER 2014, p. 278).

Ressalte-se que, o entendimento da lei italiana € o mesmo. Em julgado no ano de 1980 a

Suprema Corte decidiu que:

o conhecimento da lei estrangeira ndo esta incluido na ciéncia oficial e obrigatoéria
do magistrado italiano.cabe a parte que invoca a aplicacdo do direito estrangeiro
alegar e provar a relacdo da causa com o direito estrangeiro e provar que a Iés
estrangeira contém regras diferentes da lei italiana. (DOLINGER 2014, p. 279).

No que diz respeito a aplicacdo da norma estrangeira, Valladdo (1968) esclarece que:

A medida que o DIP progrediu, que veio a ser objeto de textos expressos, internos
ou internacionais, ordenando a aplicagdo da lei estrangeira, a condi¢do desta
evoluiu, ultrapassada a fase primitiva, do territorialismo agressivo das soberanias, da
auséncia de normas de DIP que o juiz e a doutrina criavam “comitas gentium” onde
a lei estrangeira, de regra desconhecida, era aplicada apenas por tolerancia, e, assim,
um puro fato a ser invocado, alegado e provado no processo pelos interessados.

Na fase moderna do DIP, com a promulgagdo de textos internacionais e internos, de
natureza obrigatdria para o juiz, impondo-lhe a aplicagdo da lei estrangeira, ndo
tinha mais sentido considera-la simples fato, dependente do querer das partes: seria
esvaziar, completamente, as normas de DIP.(VALLADAO, 1968, p.470 e 471).

Com o desenvolvimento do DIPr, a teoria que sustenta que a norma estrangeira possui
natureza juridica de simples fato, perdeu a sua importancia e a sua sustentabilidade por
representar apego exagerado a soberania das normas internas, constituindo-se em um

obstaculo a mais para a aplicacdo da lei estrangeira pelo juiz nacional.

b) O reenvio e sua utilizacdo pelos ordenamentos francés e italiano: a maximizacao da
aplicacdo da lex fori

Outro aspecto que merece consideracdo diz respeito ao reenvio. Este instituto surge no
ambito das normas de DIPr de dois ou mais paises ocasionando o conflito de 2° grau. Para
compreendé-lo, necessario considerar o objeto principal do DIPr que consiste na indicacéo da
lei estrangeira competente para regular determinada situacdo juridica plurilocalizada.

Del’Olmo (2015, p. 53), ao discorrer sobre o tema, afirma que “Os termos retorno,

devolucao, reenvio e remisséo, entre outros, tém sido usados como sindnimos pelos autores,
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com prevaléncia de retorno e reenvio. Na doutrina francesa é renvoi, e para o0s ingleses
remission”.

Considerando o método conflitual classico, cada pais possui um conjunto de normas
responsavel por indicar a lei estrangeira competente para normatizar a situacdo concreta
quando esta possui conexdo com dois ou mais ordenamentos juridicos. Disso decorre a
consideracdo de que o Direito Internacional Privado ndo é internacional e sim direito interno,
tendo em vista que cada pais estabelece em seu ordenamento interno a lei competente para
regular os atos juridicos que possuem elementos de estraneidade.

Para exemplificar uma hipotese de reenvio, considerar-se-a a seguinte situagdo: uma
acdo foi proposta no pais A, versando sobre a lei aplicavel a sucessdo de um estrangeiro,
domiciliado no pais B, sendo o autor da heranca nacional do pais C. O juiz da causa ira
orientar-se pelo disposto nas normas de DIPr vigente em seu ordenamento juridico para
verificar qual deles possuem competéncia para reger o caso sub judice pois 0 mesmo possui
conexdo com trés ordenamentos juridicos distintos, os vigentes em A, B e C. Cabera ao local
da acdo (A) determinar qual a lei competente. Ndo sendo o ordenamento de A o0 competente,
esse ira indicar o que seja. Indicando a lei de B, esta determina como competente a lei de A ou
mesmo a lei de C.

Importante ressaltar que toda a determinacdo da lei competente para regular
determinada situacdo juridica, é feita pelas normas de Direito Internacional Privado dos
ordenamentos juridicos potencialmente aplicaveis ao caso concreto, o desafio é determinar a
“competéncia legal”. E estabelecer com precisio qual é a lei competente para adentrar no
mérito da causa, regulando-a.

Dessa forma, pode-se afirmar que a determinacdo da lei aplicavel pode exigir do
aplicador da lei que considere as normas de DIPr ndo apenas do seu ordenamento juridico.
Por vezes ele serd instado a verificar se o DIPr da norma estrangeira indicada como
competente também se entende como tal. Toda a analise e feita na esfera das normas de
Direito Internacional Privado.

Resumidamente, o reenvio decorre da negativa de competéncia das leis que possuem
conexdo com a causa em regé-la. No exemplo dado, basta que a lei do local da propositura da
acao (A), em suas normas de DIPr determine como competente a lei do pais B. N&o sendo o
ordenamento de B o competente, de acordo com as suas regras de DIPr, estabeleceu-se o
reenvio. Nessa hipdtese o ordenamento de B pode determinar como competente o

ordenamento de A. Se isso efetivamente ocorrer, ter-se-a o reenvio de 1° grau. Caso o
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ordenamento de B estabeleca o ordenamento de C como sendo 0 competente, ter-se-a o
reenvio de 2° grau.

Diferentes sdo 0s graus nos quais o reenvio pode manifestar-se, dependendo para isso
da quantidade de sistemas normativos com conexdo com a questdo sub judice. Diferentes
também, os posicionamentos quanto a aceitagdo ou ndo do reenvio. Existem paises que, como
a Alemanha, aceitam o reenvio de qualquer grau. Outros aceitam o reenvio de 1° e 2° graus
(Italia). H& ainda aqueles que aceitam o reenvio de 1° grau e condiciona a aceitacdo do de 2°
grau (Franca) (DOLINGER, 2014, p.359-374). Outros adotam uma postura de rechacar o
reenvio, como fez o Brasil no art. 16 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), que assim dispfe: “quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de
aplicar a lei estrangeira, ter-se-a em vista a disposicdo desta, sem considerar-se qualquer
remissdo por ela feita a outra lei” (art. 16).

O propésito do presente capitulo é demonstrar como o reenvio pode ser utilizado para
obstar a aplicacdo da lei estrangeira. Para tanto, propde-se para analise a determinacdo da lei
competente para regular a capacidade civil de um brasileiro domiciliado na Italia, onde a acdo
foi proposta. Nessa hipétese, ter-se-4& uma situacdo juridica que se encontra vinculada a
apenas dois ordenamentos juridicos: o italiano e o brasileiro. A Italia, para a capacidade civil,
adota como regra de conexdo a lei da nacionalidade da pessoa, remetendo a questéo ao direito
brasileiro (DOLINGER, 2014 p. 312). Este, por sua vez, adota como regra de conexao o
direito do local do domicilio da pessoa, conforme determina o caput art. 7° da LINDB: “a lei
do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da
personalidade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia”.

Note-se que, a lei italiana indica a lei brasileira como sendo a lei aplicavel. Ocorre que a
lei brasileira, ndo se entendendo como competente, delega a competéncia ao direito italiano.

llustrando-se essa negativa de competéncia da seguinte forma:

Italia Brasil

nac \—/" dom

Figura 1 - Reenvio de 1° grau
Fonte: Elaborada pela autora
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A hipoétese acima retratada configura o que se chama de reenvio de 1° grau; no qual as
duas legislacGes que possuem conexdo com a causa ndo sdo competentes para regé-las, de
acordo com o estatuido em suas normas de DIPr O DIPr da Italia estabelece como competente
a lei brasileira. Ja o DIPr brasileiro (LINDB), estabelece como sendo competente a lei
italiana.

O reenvio surge apenas quando as normas de DIPr sdo consideradas na analise a ser
feita pelo juiz da causa. Isso significa dizer que, a primeira norma gque deve considerar € a do
seu ordenamento interno para localizar a lei aplicavel. Encontrada esta, devera considerar as
normas de DIPr da legislagdo inicialmente indicada como competente e assim por diante,
dependendo a analise exclusivamente do que dispde o ordenamento do foro sobre o reenvio.
Ressaltando que algumas leis nacionais rejeitam o instituto®; outras condicionam a sua
aceitacdo’ e outras o aceitam sem reserva®.

Considere agora que o mesmo brasileiro domiciliado na Italia tenha uma questéo
juridica na Franca onde o juiz francés foi instado a dizer se 0 mesmo possui ou nao
capacidade civil para contratar. No presente exemplo ter-se-do trés ordenamentos envolvidos
e, portanto, o que se chama de reenvio de 2° grau. Ha que considerar que tanto o ordenamento
francés quanto o italiano adotam como regra de conexdo, repita-se, a lei do pais da
nacionalidade da pessoa natural. Podendo essa situacdo ser ilustrada da seguinte forma
(DOLINGER, 2014, p. 359-361):

Franca Brasil Italia

nac. dom. nac.

N

Figura 2 - Reenvio de 2° grau
Fonte: Elaborada pela autora

® Como acontece com o Direito Internacional Privado Brasileiro (art. 16 da LINDB).

” Posicionamento adotado pela Franca antes das alteragdes promovidas pelos regulamentos comunitarios,
conforme tematica discutida no capitulo 3 da presente pesquisa. (DOLINGER, 2014, p.359-374 ).

8 Esse posicionamento é adotado pelo DIPr da Alemanha antes das alteragdes promovidas pelos regulamentos
comunitarios, conforme capitulo 3 da presente pesquisa. (DOLINGER, 2014, p.359-374).
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Analisando o reenvio de 1° grau pode-se observar que o juiz da causa aplicara o seu
proprio direito interno. Ja no que diz respeito ao reenvio de 2° grau, o juiz da causa aplicara
ou ndo a terceira lei indicada. Tudo dependera do que determina o direito do local da
propositura da acao.

A Franca aceita, sem nenhuma objecdo, o0 reenvio de 1° grau e essa aceitacdo se da
tendo em vista que o juiz francés acaba por aplicar a lei francesa. J& a aceita¢do do reenvio de
2° grau fica condicionada ao fato da terceira lei indicada se entender como sendo a
competente, pois, faltando essa condicao, aplicar-se-a o direito francés.

A esse respeito Dolinger (2014, p.372) ensina que o art. 52 do Codigo Civil francés
contempla a seguinte determinacdo sobre o reenvio: “se a lei estrangeira normalmente
aplicavel de acordo com as regras conflituais francesa nao se considerar competente, deve-se
aplicar a lei estrangeira que ela designa e que se reconheca como competente e, faltando esta
condic&o, aplica-se a lei francesa”.

A lei francesa ao condicionar, na hipo6tese do reenvio de 2° grau, a aplicacdo da lei
estrangeira apenas e tdo somente se a terceira lei se entender como competente e, faltando
essa condicdo ela aplica a lei francesa, acaba criando um obstaculo para a aplicacdo da norma
estrangeira, remetendo as questdes juridicas pluriconetadas ao crivo do seu ordenamento
interno.

Ja o direito italiano admite o reenvio de 1° e 2° graus. E o que ensina Dolinger (2014) ao

dispor que:

Nas “Disposi¢des sobre a Lei em Geral” promulgadas juntamente com o Cddigo
italiano de 1942, o art. 30 dispunha que “quando, de acordo com os artigos
precedentes, se deva aplicar uma lei estrangeira, aplicar-se-do as disposi¢fes da
prépria lei estrangeira, sem tomar em consideragdo o reenvio que esta faca a outra
lei”, regra esta que inspirou o legislador brasileiro de 1942. A nova lei italiana sobre
a disciplina, em seu art. 13, modificando radicalmente a regra anterior, de 1942,
admite o reenvio de 1° e 2° graus. (DOLINGER, 2014, p.373).

Ainda quando admitem o reenvio, mas condicionam 0S graus nos quais 0 mesmo é
aceito pelo ordenamento do foro, como faz a legislacdo francesa, constitui-se em uma forma
de limitar a vontade da lei estrangeira, determinando ao juiz nacional os limites nos quais a lei
estrangeira pode se manifestar.

Tendrio (1955) ilustra a afirmativa acima ao consignar que:

A teoria da devolugdo é um expediente adotado pelos tribunais para facilitar a
aplicacdo de suas proprias leis, ou atender a determinados interesses. Afigura-se-nos
um jégo de ténis, no pitoresco dizer de Buzatti. Na realidade ndo passa de grave
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desvirtuamento da verdadeira fungfo do direito internacional privado. (TENORIO,
1955, p. 226).

A conclusdo a que se pode chegar é que condicionar a aplicacdo da norma estrangeira
ao requerimento da parte interessada e aceitar o reenvio impondo limitagdes, cria obstaculos a
aplicacdo da norma estrangeira. De tal forma que o Direito Internacional Privado assume, no
campo das relacbes entre particulares conectadas a mais de um ordenamento juridico um
papel secundario, subsidiario. Ele existe de maneira expressa na legislacdo interna, mas a sua
aplicacdo ao caso concreto, dependerda de uma manifestacdo da parte interessada (natureza
juridica da lei estrangeira); restando claro que a aplicacdo da lei estrangeira pode restar
comprometida por opc¢éo do legislador que confere mecanismos ao juiz para deixar de aplicar
a lei estrangeira.

Vérios sdo 0s obstaculos que se apresentam a aplicagdo da norma estrangeira. A
natureza juridica da norma estrangeira e o instituto do reenvio sdo apenas dois deles. Nesse

sentido, Santos (1991), afirma que:

O método mais simples de afastar a lei estrangeira, ou — 0 que vem a dar no mesmo
— de amplificar o campo de aplicacdo da lei do foro, é o de ignorar o caracter
internacional de uma situacdo juridica privada, tratando-a como se ela tivesse a
indole de uma relagdo puramente interna, ou seja, como se ela ndo apresentasse
elementos de estraneidade relativamente a lei do foro, isto &, a lei do tribunal a que é
submetida. (SANTQOS, 1991, p.25).

O legislador nacional ao conferir a norma estrangeira uma natureza juridica de fato e
ao utilizar o instituto do reenvio estabelecendo condi¢cOes para a sua aceitacdo tem
evidenciado a maximizacdo da aplicacdo da lex fori numa atitude de rechaco injustificado a
lei estrangeira competente para regular o caso concreto; comprometendo assim todo o esforco
para garantir a extraterritorialidade das leis.

Conclui-se, com a presente abordagem que o legislador nacional pode recorrer a temas
que compdem a parte geral do Direito Internacional Privado para obstar a aplicacdo da lei
estrangeira indicada como competente para reger a questdo sub judice.

Contudo, ao uniformizar o Direito Privado ou o Direito Internacional Privado material,
o0 problema aqui apontado se resolve? A Unido Europeia, como decorréncia do processo de
integracdo, vem experienciando a uniformizagdo do Direito Internacional Privado, mormente,
de temas da parte especial da disciplina e alguns institutos da parte geral. Essa a abordagem

do capitulo 3 da presente tese.
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3 A UNIFORMIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NA UNIAO
EUROPEIA OU A “EUROPEIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO”

A Unido Europeia foi o principal paradigma no que diz respeito ao estabelecimento de
um mercado comum. Trata-se de um bloco econdémico que conta com a participagdo de 28
Estados Membros® imbuidos do desejo de construir e consolidar uma unido economica e
monetaria que garanta a livre circulacdo de pessoas, servi¢os, mercadorias e capitais em um
arrojado plano de integracdo que estabelece a ruptura das fronteiras internas do Estado

nacional para criar um “espago sem fronteiras”. Nesse sentido, Vidal (2010), afirma que:

A UE respeita e aceita que cada Estado membro é um ente soberano. No entanto, a
UE pretende dar um passo adiante. A partir de dita realidade (que ndo se pretende
alterar) a UE tem por objeto a criacdo de um auténtico espago europeu de liberdade,
seguranca e justica que potencie o exercicio das liberdades comunitérias e um
efetivo comércio internacional entre os Estados Membros. (VIDAL, 2010 p. 385)™.
(Traducéo da autora).

O surgimento de blocos econémicos, como é o caso da Unido Européia, trouxe para o
espaco comunitario novos desafios. Implementar o Mercado Comum exige a adoc¢do de
medidas capazes de viabiliza-lo. Uma dessas medidas é justamente a aproximacao legislativa
gue pode se dar de maneira menos pretensiosa ou mais profunda, dependendo do interesse dos
protagonistas da integracao.

De qualquer forma, a uniformizacéo e a harmonizacdo sdao medidas necessarias para
alavancar e consolidar a formacdo de blocos econdbmicos. Gomes (2014, p. 2) alerta para o
fato de que “ha confusdo no uso doutrinario dos termos ‘aproximagdo’, ‘coordenagdo’,
‘harmonizacao’, ‘uniformiza¢do’ e ‘unificacao’ de legislagdes”.

Para efeito do presente trabalho, considera-se uniformizacdo do Direito o processo
segundo o qual os paises recorrem a tratados internacionais com a finalidade de adotarem
normas comuns entre eles. Ja por harmonizagdo entende-se o esforco individual de cada pais
para convergir normas juridicas, de forma a aproxima-las eliminando-se as grandes
disparidades, porém, tal aproximacdo se da por ato legislativo interno e ndo através de

tratados como ocorre no processo de uniformizagéo.

% Ap6s plebiscito realizado no dia 23-06-2016 o Reino Unido anunciou a sua retirada do bloco econdmico.
Confome noticia divulgada na Folha de S&o Paulo no dia 24 de junho de 2016.

01 a UE respeta y acepta que cada Estado miembro es un ente soberano. Ahora bien, la UE pretende dar un
paso mas. A partir de dicha realidad (= que no se pretende alterar) la UE tiene por objeto la creacion de un
auténtico espacio europeo de liberdad, seguridad y justicia que potencie el ejercicio de las libertades
comunitarias y un efectivo comercio internacional entre los Estados miembros. (VIDAL, 2010 p. 385).
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Ja DIZ (2000), parece adotar outra concep¢do sobre a harmonizacéo, compreendendo-

na como um processo que opera intra-bloco:

A harmonizacdo pode ser definida como a adocdo, em nivel comunitario, de regras
que tendem a assegurar 0 bom funcionamento do mercado comum e as normas que
devem-se conformar com as legislagbes nacionais. Nesse caso, estariamos na
presenca de uma legislacdo em duas fases: uma comunitaria, que se impde aos
Estados-membros, e outra, nacional, que cria direitos e impde obrigagdes aos
particulares, conforme previsto nas normas do direito comunitario. (DIZ, 2000, p.
196).

O fato é que os tratados internacionais viabilizam o estabelecimento de pactos entre os
Estados e destes para com as organizacgdes internacionais intergovernamentais e impactam na
uniformizacdo e esta, na harmonizacdo que deve acontecer para que 0s objetivos propostos
pelos blocos econdmicos sejam atingidos. Disso decorre a importancia de se discutir a
uniformizagéo e harmonizagdo do Direito, e notadamente do Direito Internacional Privado
gue muda consideravelmente a maneira de atuar da disciplina.

Segundo AUDIT “um fenémeno marcante do direito internacional privado ao fim do
século na Europa € incontestavelmente a internacionalizacdo de suas fontes, sobre a
influéncia, notadamente da Conferéncia de Haia e da Unido Européia®!. (AUDIT, 1998).
(Traducéo da autora).

A UE atentou para a necessidade de legislar em matéria de DIPr como forma de
garantir a efetivacdo dos direitos humanos. Percebeu que a livre circulacdo para ser efetiva
deve garantir a seguranca juridica aos nacionais dos Estados Membros e aos provenientes de
terceiros Estados; o que implica na adogé@o de medidas legislativas na seara do conflito de leis
uma vez que a liberdade de circulacdo intensificara as relacBes entre pessoas das mais
diversas nacionalidades seja intra ou extra bloco.

Bonomi (2009, p. 5) afirma que “0 interesse da Comunidade pela cooperacdo
judiciaria em materia civil e pelo direito internacional privado ndo € novo, mas remonta aos
primeiros anos do processo de integragio europeia™?. Nesse sentido o autor cita o Tratado de
Roma de 1957 que apesar de ndo conceder as instituices comunitarias competéncia para
legislar sobre, dentre outros temas, a disciplina do conflito de leis, determinava textualmente

que os Estados-Membros deveriam se empenhar nas negociacfes para rever o procedimento

1 Un phénoméne marquant du droit international privé a la fin du siécle en Europe est incontestablement

l'internationalisation dés sources, sous l'influence notamment de la Conférence de La Haye et de I'Union
européenne.

 Pinteresse della Comunita per la cooperazione giudiziaria in matéria civile e per Il diritto internazionale
privato non & nuovo, ma risale ai primi anni del processo d’integrazione europea.
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do reconhecimento e execucgédo das sentencgas judiciais e sentencgas arbitrais no sentido de
facilita-las. Tal disposicéo teria levado a instituir no @mbito da Unido Europeia a Convengéo
de Bruxelas sobre competéncia judiciaria e reconhecimento e execucdo de sentenca em
matéria civil e comercial de 1968 (BONOMI, 2009, p.5) que foi substituido pelo
Regulamento Bruxelas | - Regulamento 44/2001 de 22/12/2000 (JAEGER JUNIOR, 2012,
p.66).

Outra Convencéo importante nesse processo foi a que teve lugar em Lugano no ano de
1988, relativa a competéncia judiciaria e a execucdo de decisdes em mateéria civil e comercial.
Nota-se que ambas possuiam como foco a cooperacdo judicidria, outro aspecto que
desenvolveu-se muito tanto a nivel regional quanto global com o papel da Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado.

No aspecto do conflito de leis, a primeira convencdo firmada no ambito da Unido
Europeia foi a Convengdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigaces contratuais.
Em versdo consolidada, publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia em 30/12/2005, essa

convencao estabelece em seu predmbulo e artigo 1°, n° 1 o seguinte:

PREAMBULO

AS ALTAS PARTES CONTRATANTES no Tratado que institui a Comunidade
Econdmica Europeia,

PREOCUPADAS em prosseguir, no dominio do direito internacional privado, a
obra de unificagdo juridica ja empreendida na Comunidade, nomeadamente em
matéria de competéncia judiciaria e de execucao de decisdes,

DESEJANDO estabelecer regras uniformes relativamente a lei aplicavel as
obrigacdes contratuais,

ACORDARAM NO SEGUINTE:

TITULO |

Artigo 1.0

AMBITO DE APLICACAO

1. O disposto na presente convencdo é aplicavel as obrigacfes contratuais nas

situagdes que impliquem um conflito de leis. (COMUNIDADE ECONOMICA
EUROPEIA, 1980).

Bonomi (2009) chama a atencdo para o fato de que a Convencgédo de Roma, seguindo o
modelo de outras firmadas no ambito, inclusive da Conferéncia da Haia, instituiu um carater

universal, significando que a lei designada sera aplicada mesmo que se trate da lei de um
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13 «

Estado ndo membro da convengdo™ “e independente da condicdo de reciprocidade. 1sso

significa que era destinada a substituir integralmente, em seu ambito de aplicagdo material, as

normas de direito comunitario dos estados contraentes” (BONOMI, 2009, p. 7)14. Ademais,

Apbs a entrada em vigor da Convengdo de Roma, o trabalho de harmonizagdo em
matéria de direito internacional privado continuou por alguns anos no quadro
institucional criado pelo Tratado de Maastricht, segundo o qual a Justica e Assuntos
Internos vieram a constituir o "terceiro pilar" da Unido Europeia. A cooperacao
judicidria em matéria civil foi especificamente regulada no art. K3 do Tratado
fundador da UE. Apesar de algumas inovagdes formais, a técnica legislativa
permaneceu semelhante, como o terceiro pilar da Unido, ao contrario do primeiro
(aquele constituido pela Comunidade Europeia) foi sujeito as regras de cooperacao
intergovernamental. (BONOMI, 2009, p. 9)*°.(Traducéo da autora).

Porém, uma nova etapa no processo de uniformizacédo da legislacdo na Unido Europeia
no que diz respeito as normas de conflitos de leis, foi introduzida com o advento do Tratado
de Amsterdd de 1997. Rompe-se com o modelo intergovernamental para dar inicio a uma
vasta producdo legislativa pelas instancias comunitarias langando as bases para 0 que a
doutrina convencionou chamar de “europeizagdo do Direito Internacional Privado™. Nesse
sentido Vicente (2009), ao discorrer sobre as “Liberdades Comunitirias e o Direito

Internacional Privado” afirma que:

O tema em exame ocupa hoje um lugar central na dogmaética do Direito
Internacional Privado. Como se sabe, a «comunitarizacdo» ou «europeizacao» desta
disciplina, proporcionada pelos arts. 61.°, alinea c), e 65.°, alinea b), do Tratado da
Comunidade Europeia, na redaccdo que lhes foi dada em 1997 pelo Tratado de
Amesterddo, e traduzida na progressiva substituicdo das fontes internas por fontes
comunitarias — de que sdo exemplos os recentes Regulamentos de Roma | e Roma
I1, a que acrescera futuramente o Regulamento de Roma Il —, tem conduzido a uma
gradual reducdo do &mbito de aplicacdo das regras de conflitos emanadas dos
Estados-Membros, em beneficio das que foram adoptadas pelos orgdos da
Comunidade Europeia. Tudo indica que, no futuro, o Direito Internacional Privado
vigente na Europa seré essencialmente determinado pelas instituicbes comunitarias.
(VICENTE, 2009, p.733).

3 Convengao de Roma de 1980 sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais

Artigo 2.0

Caracter universal

A lei designada nos termos da presente convencdo € aplicavel mesmo que essa lei seja de um Estado nédo
contratante.

14 .. indipendentemente dalla condizione della reciprocita. Cid significa Che essa era destinata a sostituire
integralmente all’interno del suo ambito di applicazione materiale, le norme di diritto comune degli Stati
contraenti (BONOMI, 2009, p.7)

> dopo l'entrata in vigore della Convenzione di Roma, i lavori di armonizzazione nel settore del diritto
internazionale privato continuarono per alguni anni nel quadro istituzionale stabilito dal Trattato di Maastricht, in
virtt del quale la giustizia e gli affari interni veniva a costituire il "terzo pilastro” dell'Unione europea. La
cooperazione giudiziaria in materia civile era specificamente regolata nell'art. K3 del trattato costitutivo
dell'Unione europea. Nonostante alcune novita formali, la tecnica normativa restava analoga, dato che il terzo
pilastro dell'Unione, contrariamente al primo (quello costituito dalla Comunita europea) era soggetto alle regole
della cooperazione intergovernativa.
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O ensinamento acima exposto encontra eco em Bonomi(2009), que ao escrever sobre
0 processo de formacdo do Direito Internacional Privado da Uni&o Europeia, com foco nas

relacBes patrimoniais, faz a seguinte observacéo:

Nessa matéria, a atividade normativa das instituicbes comunitarias tornou-se muito
intensa apos a entrada em vigor do Tratado de Amsterdd, ao ponto que se pode no
presente momento falar da emergéncia de um sistema de direito internacional
privado europeu com tendéncia a sobrepor-se aos sistemas internos dos estados
membros e talvez, a longo prazo substitui-lo. O fenémeno ganhou tal amplitude que
ndo parece exagerado falar de uma verdadeira e propria “revolugdo europeia” no
conflito de leis e de jurisdicéo.

As consequéncias deste processo sdo varias e importantes. A primeira e mais
positiva, é a unificacdo das regras de direito internacional privado a nivel regional.
A unificacdo das regras sobre conflitos de leis e de jurisdigdo constitui
incontestavelmente um objetivo ideal do direito internacional privado, setor do
ordenamento cuja razdo de ser € assegurar de modo mais eficaz possivel a
coordenacdo entre os sistemas juridicos nacionais a fim de reduzir a contradigdo e
os atritos que a diversidade de direitos internos produzem na disciplina de relac6es
transfronteiricas'®. (BONOMI, 2009, p. 1-2). (Tradugdo da autora).

A génese do processo de “comunitarizacdo do Direito Internacional Privado” é
atribuida inicialmente ao Tratado de Amsterdd de 1997 que entrou em vigor em 1999
(KRAMER, 2014). Quem reforga esse posicionamento é FERNANDEZ ROZAS (2009), ao

afirmar que:

A partir de sua entrada em vigor em 1 de maio de 1999 o Tratado de Amsterdam,
subscrito em 02 de outubro de 1997 pelos quinze Estados membros da Unido
Europeia, representou a “comunitarizagdo” da cooperago judicial em matéria civil
(antes no “terceiro pilar), possibilitando a existéncia de um Direito internacional
privado comunitario inimagindvel até poucos anos e constituindo por sua vez um
passo importante no caminho de possivel harmonizacdo ou unificagdo de
importantes parcelas do Direito...!” (FERNANDEZ ROZAS, 2009, p. 604).
(Traducéo da autora).

16« In questa matéria, I’attivita normativa delle istituzioni comunitarie & stata molto intensa in seguito all’entrata
in vigore del Trattato di Amsterdam, al punto che si pud ormai parlare dell’emergenza di um sistema di diritto
Internazionale privato europeo Che ha tendenza a sovrapporsi ai sistemi interni degli Stati membri e forse, a piu
lungo termine, a sostituirli. 11 fenémeno ha assunto una tale ampiezza Che non appare esagerato parlare di uma
vera e propria “rivoluzione europea” Nei conflitti di leggi e di giurisdizioni”.

“Le conseguenze di questo processO sono varie ed importanti. La prima e piu positiva, € 1’unificazione
progressiva delle regole di diritto Internazionale privato a livello regionale. L’unificazione delle regole sui
conflitti di leggi e di giurisdizioni costituisce incostestabilmente um obiettivo ideale del diritto internazionale
privato, settore dell’ordinamento la cui ragione d’essere ¢ di assicurare nel modo piu efficace possibile II
coordinamento tra i sistemi giuridici nazionali al fine di ridurre le contraddizioni e gli attriti che la diversita dei
diritti interni produce nella disciplina delle relazioni transfrontaliere”...

A partir de su entrada en vigor el 1 de mayo de 1999 el Tratado de Amsterdam, suscrito el 2 de octubre de
1997 por los quince Estados miembros de la Unién Europea, represento la “comunitarizacion” de la cooperacion
judicial em materia civil (antes en el “tercer pilar”), posibilitando la existencia de un Derecho internacional
privado comunitario inimaginable hasta hace pocos afios y constituyendo a su vez un paso importante en el
camino de la posible armonizacién o unificacién de importantes parcelas del Derecho, incluido el mercantil.
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O objetivo principal do Tratado de Amsterdam “se sustenta na criagdo de um espaco
europeu de liberdade, seguranca e justica...” (VIDAL, 2010, p. 379)'®, estabelecendo

expressamente o seguinte:

Artigo 73°.-M

As medidas no dominio da cooperacdo judiciaria em matéria civil que tenham uma
incidéncia transfronteirica, a adoptar nos termos do artigo 739-0 e na medida do
necessario a0 bom funcionamento do mercado interno, terdo por objectivo,
nomeadamente:

a) Melhorar e simplificar:

— 0 sistema de citacdo e de notificacdo transfronteirica dos actos judiciais e
extrajudiciais,

— a cooperacdo em matéria de obtencdo de meios de prova,

— 0 reconhecimento e a execucdo das decisbes em matéria civil e comercial,
incluindo as decisfes extrajudiciais;

b) Promover a compatibilidade das normas aplicaveis nos Estados-Membros
em matéria de conflitos de leis e de jurisdicéo; (grifo da autora).

c) Eliminar os obstaculos a boa tramitacdo das acgdes civeis, promovendo, se
necessario, a compatibilidade das normas de processo civil aplicaveis nos Estados-
Membros. (TRATADO DE AMSTERDA, 1997).

A implementacdo da cooperacdo judiciaria, de acordo com o Tratado de Amsterdd,
decorre da necessidade de elaborar uma legislacdo que seja capaz de “promover a
‘compatibilidade’ das normas atinentes aos conflitos de lei e de jurisdi¢do”.

GARRIDA (2009), afirma que o Tratado de Amsterda

trouxe consigo uma reestruturacdo dos pilares sobre os quais a Unido Europeia se
edifica. Assim, a partir de sua perspectiva civil, o Tratado de Amsterdd levou a cabo
aquela que se convencionou denominar de ‘“comunitarizacdo” do Direito
Internacional Privado, uma vez que atribuiu & Comunidade, de maneira expressa,
competéncia para “adotar medidas no ambito da cooperag@o judiciaria em matéria
civil, em conformidade com o artigo 65” (artigo 61, ¢, do CE) com a finalidade de
atingir um espaco de liberdade, de seguranca e de justica. Desse modo, 0 campo da
cooperacao judiciaria em matéria civil que, até esse momento, assentara-se sobre a
cooperacdo intergovernamental, passou a fazer parte do catadlogo das chamadas
competéncias compartilhadas entre a Comunidade Europeia e os Estados-membros
mediante a transferéncia dessa matéria do Titulo VI do TUE (terceiro pilar da Unido
Europeia) para o Titulo IV do CE (primeiro pilar da Unido Europeia), que tem como
titulo “Vistos, asilo, imigra¢do e outras politicas relacionadas a livre circulagdo de
pessoas”. (GARRIDA, 2009, p. 168-169).

Antes da entrada em vigor do Tratado de Amsterdd, toda matéria afeta ao Direito Civil
era acordada entre os Estados-Membros de maneira intergovernamental, 0 que ocasionou o
estabelecimento de varios tratados internacionais. Porém, com o advento do processo de
comunitarizagdo do Direito Internacional Privado, as convengdes anteriormente estabelecidas

entre os Estados, assumiram a forma de Regulamentos Comunitérios (Garrida, 2009).

'8 Su objetivo principal se sustenta en la creacion de un espacio europeu de libertad, seguridad y justicia...
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Ainda, de acordo com Garrida (2009), foi o que aconteceu com as seguintes
Convengoes:

a) Convencdo de Bruxelas sobre competéncia judicial e reconhecimento de decisbes

judiciais em matéria civil e comercial, de 27 de setembro de 1968 (Regulamento
n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia
judicial, ao reconhecimento e a execucao de decisdes judiciais em matéria civil
e comercial).

b) Convencao relativa aos Processos de Insolvéncia, de 23 de novembro de 1995
(Regulamento n. 1346/2000 do Conselho, de 20 de maio de 2000, sobre
processos de insolvéncia).

c) Convencdo sobre Transmissdo e Intimacdo de documentos judiciais e
extrajudiciais em matéria civil e comercial, de 26 de maio de 1997 (Regulamento
n. 1348/2000 do Conselho, de 29 de maio de 2000, relativo a intimacao e a
transmissdo dentro de Estados membros de documentos judiciais e
extrajudiciais em matéria civil ou comercial); e

d) Convencao relativa a competéncia judicial, ao reconhecimento e a execu¢do de
decisOes judiciais em matéria matrimonial, de 28 de maio de 1998 (Regulamento
n. 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execucao de decisbes judiciais em matéria matrimonial
e de responsabilidade parental revogando o Regulamento n. 1347/2000).

Como desdobramento do Tratado de Amsterda, realizou-se no ano de 1998 o chamado
“Plano de A¢ao de Viena” no qual fora elencadas as prioridades a serem implementadas no
prazo estipulado em 5 anos.

Em 1999, o Conselho Europeu®® reuniu-se em Tampere (Finlandia) nos dias 15 e 16 de
outubro “para debater a criacdo de um espago de liberdade, seguranca e justica na Unido
Europeia”, adotando medidas para garantir: a) melhor acesso a justi¢a, b) reconhecimento

mutuo das decisdes judiciais e, ¢) maior convergéncia em matéria civil*°.

19«0 Conselho Europeu é composto pelos chefes de Estado e de governo dos Estados-Membros, cuida dos
aspectos politicos da Unido, mas ndo possui o poder de legislar. O art. 15, 1 do Tratado da Unido Europeia assim
determina: “0 Conselho Europeu da a Unido os impulsos necessarios ao seu desenvolvimento e define as
orientagdes e prioridades politicas gerais da Unido. O Conselho Europeu nao exerce fungdo legislativa” ndo se
confundindo com o Conselho da Unido Europeia é responsavel por negociar e adotar a legislacdo europeia,
juntamente com o Parlamento Europeu”. “Séao publicas as reunides do Conselho em que este delibere e vote
sobre um projeto de ato letislativo ( respectivamente arts. 16 e 16, 8 do TUE). Recebe dos Tratados a designacéo
de “Conselho”.

20 As conclusdes da presidéncia da reunido do Conselho Europeu de Tampere podem ser obtidas no site do
Parlamento Europeu.
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a) Melhor acesso a justica: objetivo a ser alcan¢ado tendo por base a agdo conjunta
do Conselho Europeu, da Comissdo e do Conselho da Europa consistente no
desenvolvimento de um sistema de informagao sobre “a cooperagdo judiciaria na
Unido e os sistemas juridicos dos Estados-Membros”. (CONSELHO EUROPEU,
1999).

b) Reconhecimento mutuo das decisdes judiciais: Elevado a categoria de principio,
impGe a que as sentencas e outras decisdes judiciais proferidas pelo judiciario de
qualquer um dos Estados-Membros sejam prontamente reconhecidas pelo
judiciério do local (pais) onde houver de produzir efeitos, alcancando os despachos
e decis0es interlocutdrias com a finalidade de assegurar a preservacao das provas e
a apreensdo de bens que podem desaparecer, ressaltando-se que “as provas
legalmente obtidas pelas autoridades de um Estado-Membro deverdo ser
admissiveis perante os tribunais dos outros Estados-Membros, tendo em conta as
normas neles aplicaveis” (CONSELHO EUROPEU, 1999). Esse principio aplica-
se tanto as questdes de natureza civil ou penal. No que diz respeito ao Direito
Civil, o Conselho Europeu solicitou a Comissdo que elaborasse uma proposta, a
ser implementada até dezembro de 2000, consistente na simplificacdo dos atos
processuais eliminando procedimentos intermediérios nas agdes que envolvam
direitos do consumidor, questdes relacionadas ao direito comercial e direito de
familia, especificamente, pensdo alimenticia e determinacdo do direito de visita.

c) Maior convergéncia em matéria civil: O desejo manifestado em Tampere foi a
realizacdo de um relatoério por parte do Conselho, a ser entregue até o ano de 2001
com a finalidade de aproximar a legislacdo dos Estados-Membros em matéria civil
promovendo o bom funcionamento do processo civil com a elaboragéo de leis
processuais capazes de promover a cooperacdo judicidria nos processos
transfronteirigos, simplificando a colheita de provas e facilitando a realizagdo de
procedimentos cautelares, as ordens de pagamento em dinheiro e 0s prazos.
(CONSELHO EUROPEU, 1999).

“O Tratado de Amesterdéo e as conclusdes de Tampere fixaram o quadro institucional

e os métodos de construcdo e desenvolvimento normativo e operacional da Europa da
Justica”. (GASPAR, s/d, p.4), entretanto, viu-se que houve uma omissao neste ultimo quanto
a adocdo de medidas capazes de promover a compatibilizacdo das normas de conflito de leis e
conflito de jurisdicdo. O Conselho Europeu de Tampere foi omisso no que diz respeito ao

método individual de escolha da lei aplicavel, em outras palavras, o Direito Internacional
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Privado alicer¢ado nas normas indiretas, portanto conflituais, ndo foi objeto de deliberagéo. A
opcao adotada foi a convergéncia de temas de direito civil e de direito processual civil. O
conflito de leis ndo foi objeto de preocupacao seja através do método indireto, seja através do
método uniformizador.

Novo impulso ao processo de comunitarizagdo do Direito Internacional Privado foi
dado através da reunido do Conselho Europeu e da Comissdo em novembro de 2004. O
Conselho Europeu aprovou o Programa da Haia que “apela a prossecucdo activa dos trabalhos
sobre normas de conflitos de leis no que respeita as obrigacbes contratuais”
(REGULAMENTO CE 593/2008) resultando na elaboracdo de Regulamento do Parlamento
Europeu e do Conselho cujas implicacbes serdo abordadas em topico especifico sobre o
documento que ficou conhecido como “Regulamento Roma I”*. Outros assuntos também
foram objeto de deliberacdo, abarcando temas como obrigacGes alimentares, regimes
matrimoniais, divércio e sucessdes, sendo que neste aspecto reforcam “a necessidade de
adotar um diploma legal em matéria de sucessdes que aborde, nomeadamente, da questdo dos
conflitos de leis, da competéncia judiciaria, do reconhecimento mutuo e da execucdo de
decisoes neste dominio e do certificado sucessorio europeu”zz. Era patente a preocupacao em
garantir ndo s6 a nivel da Unido mas também dos Estados-Membros os direitos humanos
através da uniformizacédo de regras sobre o conflito de leis e da cooperacdo judiciaria.

A compatibilizagdo das normas de Direito Internacional Privado foi impusionada, no
ambito do Direito Comunitario originario, no ano de 2007 com a assinatura do Tratado de
Lisboa que, ao proceder a uma revisdo nos tratados anteriores, especialmente os Tratados da
Comunidade Europeia e da Unido Europeia, recebeu a designacdo de “Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia” ou simplesmente TFUE. Esse Tratado em seu art. 81.0

(artigo 65.0 do TCE), assim estabelece:

1 - A Unido desenvolve uma cooperagdo judiciaria nas matérias civis com
incidéncia transfronteirica, assente no principio do reconhecimento mutuo das
decisdes judiciais e extrajudiciais. Essa cooperacdo pode incluir a adopcdo de
medidas de aproximacéo das disposi¢des legislativas e regulamentares dos Estados-
Membraos.

2 - Para efeitos do n° 1, o Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo
com o processo legislativo ordinario, adoptam, nomeadamente quando tal seja
necessario para 0 bom funcionamento do mercado interno, medidas destinadas a
assegurar:

a) O reconhecimento matuo entre os Estados-Membros das decisfes judiciais e
extrajudiciais e a respectiva execucao;

2! Regulamento CE 593/2008
?2 Regulamento 650/2012
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b) A citagdo e notificagdo transfronteirica dos actos judiciais e extrajudiciais;

c) A compatibilidade das normas aplicaveis nos Estados-Membros em
matéria de conflitos de leis e de jurisdicao; (grifo da autora);

d) A cooperacdo em matéria de obtencdo de meios de prova;

e) O acesso efectivo a justica;

f) A eliminacdo dos obstaculos a boa tramitacdo das accgdes civeis, promovendo,
se necessario, a compatibilidade das normas de processo civil aplicaveis nos
Estados-Membros;

g) O desenvolvimento de métodos alternativos de resolucéo dos litigios;

h) O apoio a formagao dos magistrados e dos funcionarios e agentes de justica.

3. Em derrogacdo do n.o 2, as medidas relativas ao direito da familia que tenham
incidéncia transfronteiriga sdo estabelecidas pelo Conselho, deliberando de acordo
com um processo legislativo especial. O Conselho delibera por unanimidade, ap6s
consulta ao Parlamento Europeu.

O Conselho, sob proposta da Comissao, pode adoptar uma decisdo que determine 0s
aspectos do direito da familia com incidéncia transfronteirica, passiveis de serem
objecto de actos adoptados de acordo com o processo legislativo ordinario. O
Conselho delibera por unanimidade, apés consulta ao Parlamento Europeu.

A proposta a que se refere o segundo pardgrafo é comunicada aos Parlamentos
nacionais. Em caso de oposi¢do de um Parlamento nacional notificada no prazo de
seis meses apds a comunicagdo, a decisdo ndo € adoptada. Se ndo houver oposicéo, o
Conselho pode adoptar a decisdo. (TRATADO SOBRE O FUNCIONAMENTO DA
UNIAO EUROPEIA, 2008).

Comparando os textos do Tratado de Amsterdd com o TFUE, percebe-se um
aprofundamento na abordagem de temas relacionados com o conflito de leis e com o conflito
de jurisdicdo; bem como com a cooperacdo judiciaria. Quanto a esses dois instrumentos e sua
contribuicdo para deflagrar o processo de uniformizacdo do DIPr na Unido Europeia, convém

ressaltar que:

Tradicionalmente, o direito internacional privado tem sido uma questdo de direito
nacional, embora tenha sido durante muito tempo objeto de convencdes bilaterais e
multilaterais. Em particular, as convencBes da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado sdo de importdncia para a harmonizacdo do direito
internacional privado. Desde o inicio, a Europa tem tido um interesse em direito
internacional privado, mas no periodo pré-Amesterddo a competéncia foi limitada, e
apenas duas convencBes intergovernamentais estavam em vigor. A nova
competéncia introduzida no artigo 65.° do Tratado CE e subsequente Tratado do
artigo 81.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) foi
fortemente apoiada por politicas e medidas legislativas. (KRAMER, 2014, p. 7)*.
(Traducéo da autora).

% Traditionally, private international law has been a matter of national law, though it has long been the subject of
bilateral and multilateral conventions. In particular, the conventions of the Hague Conference on Private
International Law are of importance to the international harmonisation of private international law. From the
outset, Europe has taken an interest in private international law, but in the pre-Amsterdam period the competence
was limited, and only two intergovernmental conventions were in force. The new competence introduced in
Article 65 EC Treaty and subsequent Article 81 Treaty of the Functioning of the European Union (TFEU) was
strongly backed up by policy and legislative action.
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Apos a entrada em vigor do TFUE foram instituidos na UE alguns Regulamentos com
a finalidade de efetivar a “compatibilizagdo das normas aplicaveis nos Estados-Membros em
matéria de conflitos de leis e de jurisdi¢ao”. Esses regulamentos ficaram popularmente
conhecidos como Regulamento Roma | [Regulamento (CE) n° 593/2008 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 17 de Junho de 2008 sobre a lei aplicAvel as obrigagdes
contratuais]; Roma Il [Regulamento (CE) n.o 864/2007 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de Julho de 2007, relativo a lei aplicavel as obrigaces extracontratuais
(«<Roma I1»)]; Roma Il [Regulamento (UE) N. 0 1259/2010 do Conselho de 20 de Dezembro
de 2010 que cria uma cooperacdo reforcada no dominio da lei aplicAvel em matéria de
divorcio e separagdo] e Regulamento 650/2012 [do Parlamento Europeu e do Conselho de 4
de julho de 2012 relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execucdo das
decisOes, e a aceitacdo e execucdo dos atos auténticos em matéria de sucessdes e a criacdo de
um Certificado Sucessorio Europeu].

Além desses regulamentos que objetivam unificar as regras sobre conflitos de leis em
matérias especificas, outros encontram-se em elaboracao na Unido Europeia versando sobre a
competéncia, lei aplicavel e reconhecimento e execucdo de decisbes em matéria de regimes
matrimoniais e em competéncia lei aplicavel e reconhecimento e execucdo de decisdes em
matéria de efeitos patrimoniais das parcerias registradas, sobre os quais, JAEGER JUNIOR
(2015) afirma o seguinte:

Por tratar-se de um documento da Unido Europeia que disciplinaria a parte geral do
direito internacional privado e por essa vir na frente das matérias ja referidas pelos
Regulamentos Roma |, Roma Il, Bruxelas I, Bruxelas Il, etc., ele vem sendo
chamado de Regulamento Roma Zero. (JAEGER JUNIOR, 2015, p. 57)

E sobre esses atos legislativos que se fara uma analise mais aprofundada no aspecto
da abordagem de temas que compdem a chamada parte geral do Direito Internacional Privado.
Tal investida se faz com o propdsito de compreender como a parte geral € utilizada no
processo de europeizacdo do Direito Internacional Privado. Se a mudancga provocada no
contexto da Unido Europeia prioriza a aplicacdo da lei estrangeira ou, ao contrario, conduz o
aplicador da norma sempre no sentido da aplicacdo da lex fori, como notoriamente fizeram
alguns Estados-Membros, como a Franca e a Itdlia. Antes, poréem, far-se-& uma breve

explanacdo sobre cada um desses atos normativos.
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3.1 Regulamento (CE) N° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a Lei
Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma l)

O Regulamento de Roma | foi assinado em 17 de junho de 2008 e publicado em 04 de
julho de 2008 com a previsdo expressa de ser aplicado aos contratos celebrados apds 17 de
Dezembro de 2009 (artigo 28°). Possui como ambito de aplicacdo material as obrigagdes
contratuais em matéria civil e comercial que impliguem um conflito de leis (artigo 1°, 1);
estabelecendo uma gama de situacdes nas quais ndo podera ser aplicado. A matéria sobre a
qual versa o Regulamento foi objeto da Convencdo de Roma de 1980 sobre a Lei aplicavel as
obrigagdes contratuais, conforme, ensinamentos de Pinheiro (2012):

O Direito de Conflitos em matéria de contratos obrigacionais nos Estados-Membros
da Unido Europeia foi unificado, primeiro pela Convengdo de Roma sobre a Lei
Aplicavel as Obrigacbes Contratuais (1980) e em seguida pelo Reg. (CE) n.°
593/2008 Sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais (Roma I). (PINHEIRO,
2012, p 203).

Insta esclarecer que “o Regulamento Roma I substituiu a Convengao de Roma entre 0s
Estados-Membros por ele vinculados” (PINHEIRO, 2012, p. 203), “transformando-a num
instrumento comunitario e modernizando-a ao mesmo tempo” (ERSE, 2014, p. 36). A esse

respeito o artigo 24° esclarece que:

Artigo 24°

Relagdo com a Convencgdo de Roma

1 - O presente regulamento substitui, entre os Estados-Membros, a Convencéo de
Roma, com excepcao dos territorios dos Estados-Membros que sdo abrangidos pelo
ambito de aplicacdo territorial da Convencdo e que ficam excluidos do presente
regulamento por forca do artigo 299° do Tratado.

2 — Na medida em que o presente regulamento substitui as disposicGes da
Convencdo de Roma, as referéncias feitas 4 referida Convengéo entendem-se como
sendo feitas ao presente regulamento. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2008).

Adota a previsdo da “aplica¢do universal” ao estabelecer em seu artigo 2° que “a lei
designada pelo presente regulamento é aplicavel mesmo que nédo seja a lei de um Estado-

Membro”. Quanto a essa disposi¢do, PISSARRA (2011), esclarece que:

Nos termos do art. 2.°, 0 Regulamento tem aplicacdo universal. Ter aplicacdo
universal significa ndo tanto que o Regulamento se aplica, nos termos do art. 2.°,
mesmo quando a lei chamada ndo seja a de um Estado-Membro (por exemplo, as
partes escolheram a lei brasileira ou é esta a lei competente ao abrigo do art. 4.9),
mas sobretudo que ele se aplica sempre que, observados 0s respectivos requisitos de
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aplicacdo material e espacial, a questdo em causa tenha de ser apreciada no territorio
de um Estado vinculado pelo Regulamento, independentemente de qualquer conexéo
com esse territorio. (PISSARRA, 2011, p.37)

Em seguida, adentra na determinacdo da lei aplicavel consignando inicialmente a
importancia da autonomia da vontade das partes e, na auséncia desta, elenca uma série de
regras que permitem localizar a sede juridica da relacdo; de tal forma que, no campo das
obrigacGes contratuais, a autonomia da vontade € a tonica que confere as partes a liberdade de

escolha do direito que Ihes pareca mais consetaneo com 0s Seus interesses.

Artigo 3.0

Liberdade de escolha

1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. A escolha deve ser expressa ou
resultar de forma clara das disposi¢fes do contrato, ou das circunstancias do caso.
Mediante a sua escolha, as partes podem designar a lei aplicavel a totalidade ou
apenas a parte do contrato. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2008).

Na auséncia de escolha da lei aplicavel, seguir-se-do as determinacGes do art. 4° que
assim estabelece:

Artigo 4.0

Lei aplicavel na falta de escolha

1. Na falta de escolha nos termos do artigo 3.0 e sem prejuizo dos artigos 5.0 a 8.0,
a lei aplicével aos contratos é determinada do seguinte modo:

a) O contrato de compra e venda de mercadorias é regulado pela lei do pais em
que o vendedor tem a sua residéncia habitual (grifo da autora);

b) O contrato de prestagdo de servicos é regulado pela lei do pais em que o
prestador de servigos tem a sua residéncia habitual (grifo da autora);

c¢) O contrato que tem por objecto um direito real sobre um bem imével ou o
arrendamento de um bem imovel é regulado pela lei do pais onde o imével se
situa (grifo da autora);

d) Sem prejuizo da alinea ¢, o arrendamento de um bem imdvel celebrado para
uso pessoal temporario por um periodo maximo de seis meses consecutivos é
regulado pela lei do pais em que o proprietario tem a sua residéncia habitual, desde
que o locatéario seja uma pessoa singular e tenha a sua residéncia habitual nesse
mesmo pais (grifo da autora);

e) O contrato de franquia € regulado pela lei do pais em que o franqueado tem a
sua residéncia habitual (grifo da autora);

f) O contrato de distribuigdo € regulado pela lei do pais em que o distribuidor tem
a sua residéncia habitual (grifo da autora);

g) O contrato de compra e venda de mercadorias em hasta publica é regulado
pela lei do pais em que se realiza a compra e venda em hasta publica, caso seja
possivel determinar essa localizacdo (grifo da autora);
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h) Um contrato celebrado no &mbito de um sistema multilateral que permita ou
facilite o encontro de multiplos interesses de terceiros, na compra ou venda de
instrumentos financeiros, na acep¢do do ponto 17) do n.o 1 do artigo 4.0 da
Directiva 2004/39/CE, de acordo com regras ndo discricionarias e regulado por uma
Unica lei, é regulado por essa lei.

2. Caso os contratos ndo sejam abrangidos pelo n.o 1, ou se partes dos contratos
forem abrangidas por mais do que uma das alineas a) a h) do n.o 1, esses contratos
sdo regulados pela lei do pais em que o contraente que deve efectuar a prestacao
caracteristica do contrato tem a sua residéncia habitual.

3. Caso resulte claramente do conjunto das circunstancias do caso que o contrato
apresenta uma conexdo manifestamente mais estreita com um pais diferente do
indicado nos n.os 1 ou 2, é aplicavel a lei desse outro pais.

4. Caso a lei aplicavel ndo possa ser determinada nem em aplicagdo do n.o 1 nem do
n.o 2, o contrato é regulado pela lei do pais com o qual apresenta uma conexao mais
estreita. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU
2008).

Nota-se, entdo que, na auséncia da manifestacdo da vontade das partes, o legislador
comunitario, estabeleceu para cada modalidade de contrato, uma lei aplicavel, priorizando

como regra de conexao, em linhas gerais, a “residéncia habitual”.

3.2 Regulamento (CE) N° 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a Lei

Aplicavel as Obrigac¢des Extracontratuais (Roma I1)

O Regulamento de Roma Il, foi assinado em 11 de julho de 2007 e publicado em 31 de
julho de 2007 com a previsdo expressa de ser aplicavel, como regra geral, a partir de 11 de
janeiro de 2009. A sua aplicabilidade no ambito da unido Europeia € anterior ao previsto no
Regulamento Roma I. Possui como ambito de aplicacdo as obrigacOes extracontratuais em
matéria civil e comercial que decorram de um conflito de leis?®*. Assim como previsto no
Regulamento Roma 1, o Regulamento Roma Il também contempla a previsdo de
aplicabilidade universal de suas regras, o que implica na aplicagéo da lei designada, de acordo
com a(s) regra(s) de conexdo adotada pelo presente regulamento, mesmo que néo seja a lei de

um Estado-Membro?>,

2 Artigo 1°

Ambito de aplicacéo

1 — O presente regulamento é aplicavel, em situacdes que envolvam um conflito de leis, as obrigagdes
extracontratuais em matéria civil e comercial. Nao é aplicavel, em especial, as matérias fiscais aduaneiras e
administrativas, nem a responsabilidade do Estado por actos e omissGes no exercicio do poder publico (acta iure
imperii).

% Artigo 3° - E aplicavel a lei designada pelo presente regulamento, mesmo que nio seja a lei de um Estado-
Membro.
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De acordo com o artigo 4° a regra de conexdo, estabelecida em carater geral é o local

onde o dano vier a ocorrer, o locus damini:

Artigo 4.0

Regra geral

1) Salvo disposicdo em contrario do presente regulamento, a lei aplicavel as
obrigacdes extracontratuais decorrentes da responsabilidade fundada em acto
licito, ilicito ou no risco € a lei do pais onde ocorre o dano, independentemente
do pais onde tenha ocorrido o facto que deu origem ao dano e
independentemente do pais ou paises onde ocorram as consequéncias indirectas
desse facto.

2) Todavia, sempre que a pessoa cuja responsabilidade € invocada e o lesado
tenham a sua residéncia habitual no mesmo pais no momento em que ocorre 0
dano, é aplicavel a lei desse pais.

3) Se resultar claramente do conjunto das circunstancias que a responsabilidade
fundada em acto licito, ilicito ou no risco tem uma conexdo manifestamente
mais estreita com um pais diferente do indicado nos n.os 1 ou 2, é aplicavel a lei
desse outro pais. Uma conexdo manifestamente mais estreita com um outro pais
podera ter por base, nomeadamente, uma relagdo preexistente entre as partes, tal
como um contrato, que tenha uma ligagdo estreita com a responsabilidade
fundada no acto licito, ilicito ou no risco em causa. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

No considerando de n° 16, o legislador comunitério justifica o porqué da ado¢do da lex
loci damni como regra de conexdo; e no de n° 17 esclarece que a lei aplicavel é o local em

gue o dano ocorreu e ndo o pais onde possam ocorrer as consequéncias do dano:

(16) As regras uniformes deverdo reforcar a previsibilidade das decisdes judiciais e
assegurar um equilibrio razoavel entre os interesses da pessoa alegadamente
responsavel e os interesses do lesado. A conexdo com o pais do lugar onde o dano
directo ocorreu (lex loci damni) estabelece um justo equilibrio entre os interesses da
pessoa alegadamente responsavel e do lesado e reflecte a concep¢do moderna da
responsabilidade civil, assim como a evolucdo dos sistemas de responsabilidade
objectiva.

(17) A lei aplicivel devera ser determinada com base no local onde ocorreu o dano,
independentemente do pais ou paises onde possam ocorrer as consequéncias
indirectas do mesmo. Assim sendo, em caso de danos ndo patrimoniais ou
patrimoniais, o pais onde os danos ocorrem devera ser o pais em que o dano tenha
sido infligido, respectivamente, a pessoa ou ao patriménio. (CONSELHO;
PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

Rodriguez (2013), apresenta como sintese do presente Regulamento no que diz

respeito ao seu ambito material, o seguinte:

Estruturada com base em regras de conflito geral (arts. 4° e 14° Roma I1) e uma série
de regras especiais relativas a danos causados por Produtos defeituosos,
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concorréncia desleal e actos que restrinjam a livre concorréncia, danos ambientais,
violacao dos direitos de propriedade intelectual, a agdo de conflitos coletiva, além de
enriquecimento sem causa, gestdo de negdcios ou culpa in contrahendo (arts. 5 a 12
Rome 11), os enderecos Regulamento Roma 11, selecione a lex causae regulamentar
de obrigacBes extracontratuais, ou seja, 0 ordenamento juridico aplicavel a
substancia da relaco juridica: de acordo, como financiar regime de regulamentacéo,
as normas substantivas do lex causae decidir aspectos como o fundamento eo
ambito da responsabilidade, incluindo a determinacdo de pessoas que podem ser
responsabilizada; As causas de exclusdo, distribuicdlo ou limitacdo de
responsabilidade; a existéncia, natureza e avaliacdo das danos ou da reparacdo
exigida; a tomar medidas para assegurar a prevencéo, a cessagdo ou a reparagdo de
danos; transmissibilidade, incluindo por heranca, o direito de reclamar por danos ou
para buscar compensacéo; ou, finalmente, as pessoas Eles tém direito a reparagéo do
dano; responsabilidade por atos de terceiros; ou o regime de extingdo, prescricdo e
limitagdo de obrigacdes (art. 15, Roma 11). (RODRIGUEZ,2013, p. 2)*°. (Traducio
da autora).

3.3 Regulamento 1259/2010 que cria uma cooperacdo reforcada no dominio da lei

aplicavel em matéria de divorcio e separacdo judicial (Roma I11)

Antes de adentrar no estudo do presente Regulamento, no que diz respeito a escolha da lei
aplicavel, convém ressaltar que o direito privado internacional em matéria familiar, no quadro

da Uni&o Europeia, apresenta a seguinte configuracéo?’:

%6 Estructurado a base de unas normas de conflicto generales (arts. 4 y 14 Roma I1), asi como de una serie de
reglas especiales en materia de dafios causados por produtos defectuosos, competencia desleal y actos que
restrinjan la libre competencia, dafio medioambiental, infraccion de los derechos de propiedad intelectual, accion
de conflito colectivo, ademas de enriquecimiento injusto, gestién de negocios o culpa in contrahendo (arts. 5 al
12 Roma II), el Reglamento Roma Il se ocupa de seleccionar la lex causae reguladora de las obligaciones no
contractuales, esto es, el ordenamento juridico aplicable al fondo de la relacién juridica controvertida: en
consecuencia, como régimen regulador del fondo, las normas materiales de la lex causae decidiran aspectos tales
como el fundamento y el alcance de la responsabilidad, incluida la determinacion de las personas que puedan
considerarse responsables; las causas de exoneracion, reparto o limitacion de la responsabilidad; la existencia,
naturaleza y evaluacién de los dafios o la indemnizacion solicitada; las medidas a adoptar para garantizar la
prevencidn, el cese o la reparacion del dafio; la transmisibilidad, incluida por herencia, del derecho a reclamar
por dafios o a solicitar indemnizacién; o, en fin, las personas que tienen derecho a la reparacion del dafio; la
responsabilidad por actos de terceros; o el régimen de extincién, prescripcion y caducidad de las obligaciones
(art. 15 Roma ).

%70 Conselho procedeu a um debate puiblico sobre duas propostas de regulamento relativos & competéncia, a lei
aplicavel, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria de regimes matrimoniais, por um lado
(8160/11), e aos efeitos patrimoniais das parcerias registradas, por outro lado (8163/11). A Presidéncia registou
um acordo muito amplo sobre as orientagcdes politicas (16878/12) no intuito de fazer avancgar ainda mais o0s
trabalhos a nivel de peritos. O objetivo de ambas as propostas é estabelecer na UE um quadro que determine a
competéncia e a lei aplicavel aos regimes matrimoniais e aos efeitos patrimoniais das parcerias registadas, assim
como facilitar o reconhecimento e a execucdo das decisfes e dos atos auténticos entre os Estados-Membros.
Ambas as propostas completardo os instrumentos ja adotados a nivel da UE relativamente as questdes ligadas a
familia, tais como o Regulamento Bruxelas 11-A, relativo as questdes matrimoniais e a responsabilidade parental,
0 regulamento em matéria de obrigaces de alimentos e o Regulamento Roma |1l sobre a lei aplicavel ao
divorcio e a separacdo judicial. Logo que esses dois novos regulamentos sejam adotados, os cidadaos da UE
beneficiardo de um conjunto completo de instrumentos juridicos que abrangerdo as questdes de direito privado
internacional em matéria familiar. Ambos os regulamentos estéo sujeitos a um procedimento legislativo especial
baseado no artigo 81.°, n.° 3, uma vez que remetem para medidas relativas ao direito da familia com implicagdes
transfronteiras. O Conselho deliberara por unanimidade, apés consulta ao Parlamento Europeu. (texto disponivel
no site da UNIAO EUROPEIA).


http://register.consilium.europa.eu/pdf/pt/11/st08/st08160.pt11.pdf
http://register.consilium.europa.eu/pdf/pt/11/st08/st08163.pt11.pdf
http://register.consilium.europa.eu/pdf/pt/12/st16/st16878.pt12.pdf

53

a) Regulamento (CE) n° 4/2009 do Conselho de 18 de dezembro de 2008, relativo a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execucdo das decisdes e a
cooperacdo em matéria de obrigacdes alimentares;

b) Regulamento (CE) 2201/2003 relativo a questdes matrimoniais e a responsabilidade
parental (Bruxelas 11-A); (aplicavel em todos os paises a excecdo da Dinamarca);

¢) Regulamento 1259/2010 (Roma IIl) — cria uma cooperacdo reforcada no dominio da
lei aplicavel em matéria de divorcio e separacgéo judicial;

d) REGULAMENTO (UE) 2016/1103 DO CONSELHO de 24 de junho de 2016 que
implementa a cooperagdo reforcada no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do
reconhecimento e da execucdo de decisdes em matéria de regimes matrimoniais;

e) REGULAMENTO (UE) 2016/1104 DO CONSELHO de 24 de junho de 2016 que

implementa a cooperacao reforcada no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do

reconhecimento e da execucdo de decisbes em matéria de efeitos patrimoniais das
parcerias registadas.

O tema proposto pelo Regulamento Roma Il abarca uma questdo sensivel dentro da

Unido Europeia que nao encontrou maiores dificuldades em matérias tais como a lei aplicavel

as obrigacdes contratuais (Roma 1) e obrigaces extracontratuais (Roma I1). Quem expde a

dimenséo do problema é Mota (2015) ao afirmar que:

Se em matérias como o0s contratos ou a insolvéncia esta unificacdo das regras de
conflitos é indiscutivelmente vantajosa, criando harmonia juridica internacional e
desnecessidade de recurso ao reenvio, favorecendo a seguranga juridica, respeitando
as expectativas das partes e estimulando o trafico juridico — numa palavra,
aprofundando o mercado interno — j& nas relacdes familiares para as quais, desde
logo, a criacdo de direito material uniforme é apenas uma miragem e no seio das
quais surgem com maior frequéncia conflitos inter-regionais, a unificacdo da lei
aplicavel pareceu sempre dificil e inatingivel: como conciliar sistemas conflituais de
ordenamentos juridicos que sdo hostis ou muito favordveis ao divércio, que
conhecem ou desconhecem regimes de bens, que consagram quotas generosas de
direitos sucessorios legais com aqueles que defendem a plena liberdade de testar,
sabendo que os elementos de conexdo hd muito que deixaram de ser neutrais e que
reflectem, amidde, politicas legislativas substantivas? (MOTA, 2015, p.4)

E dessa dificuldade de uniformizar a lei aplicavel em matéria de divorcio e Separacéo
Judicial de que trata a exposi¢cdo de motivos do Projeto de Resolugdo do Parlamento

Europeu?® ao destacar que:

No Conselho, a proposta enfrentou dificuldades insuperaveis. Primeiramente, o
direito aplicvel ao divorcio varia de Estado-Membro para Estado-Membro. Em
segundo lugar, em Malta, o casamento ndo pode ser dissolvido pelo divércio. Em
terceiro lugar, durante as discussbes no Conselho, surgiram objec¢Bes quanto a

*® Exposicdo de motivos do projeto de Resolucdo do Parlamento Europeu. Texto disponivel no site do
Parlamento Europeu.
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proposta respeitar os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
(PARLAMENTO EUROPEU, 2010).

Quanto a ndo aceitacdo do divorcio por Malta, JAEGER JUNIOR (2012), afirma que
em 2011, através da lei numero X1V esse Estado-membro alterou o cddigo civil para admitir o
divorcio, exigindo para tanto uma separacdo de fato de 4 anos em um periodo de 5 anos que
deve preceder ao pedido. Assim, persistem as diferencas nas legislacbes internas apontadas
pelo Parlamento, mas o divorcio é um instituto admitido em todos eles. Quanto ao instituto da
separacdo judicial, 0 mesmo autor afirma que ele “¢ regulado em alguns, enquanto em outros
Estados-membros ele ndo existe” (JAEGER JUNIOR, 2012, p. 411-412).

A diversidade de leis nacionais e a forma diferenciada de abordagem do tema por cada um
deles fez com que ndo houvesse uma adesdo substancial por parte dos Estados-Membros a
proposta. A saida encontrada entdo, foi valer-se do mecanismo da cooperacgdo reforcada para
gue os paises interessados em estabelecer regras uniformes entre si, (no minimo 9, conforme
exigéncia do artigo 20 do TUE) sobre a lei aplicavel ao divércio e a separacdo judicial,
pudessem fazé-lo. A exposicdo de motivos do Regulamento 1259/2010, em seu considerando

n® 5, constata expressamente essa problematica ao afirmar que:

O Conselho, reunido em Luxemburgo em 5 e 6 de junho de 2008, registrou a
auséncia de unanimidade sobre esta proposta e a existéncia de dificuldades
insuperaveis que impossibilitavam a unanimidade, tanto nesse momento como num
futuro préximo. O Conselho constatou que 0s objectivos da proposta ndo podiam ser
alcangados num prazo razoavel mediante a aplicacdo das disposi¢Bes pertinentes dos
Tratados. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

Assim é que em 2008, doze paises haviam manifestado interesse em uniformizar a escolha
da lei aplicavel, a saber: a Austria, Bélgica, Bulgaria, Franca, Alemanha, Italia, Letonia,
Luxemburgo, Hungria, Roménia, Espanha e Eslovénia. Esses paises uniram-se para acionar o
mecanismo da “cooperagao refor¢cada”, manifestando o interesse de aprofundar na adocéo de
um instrumento Unico entre si*°. Posteriormente, Grécia Malta e Portugal também vieram se
somar aos demais na intengédo de acionar 0 mecanismo da cooperagdo reforgada. “Em 03 de
margo de 2010, a Grécia retirou o seu pedido” segundo informa o considerando n° 6 do
Regulamento. Assim é que em Julho de 2010 o Conselho decidiu por autorizar o pedido
atraves da Decisdo 2010/405/EU que se materializou no presente Regulamento que data de 20
de dezembro de 2010 com vigéncia a partir de 21 de junho de 2012%.

2 Conforme a Projeto de Resolugéo do Parlamento Europeu sobre a lei aplicavel ao divércio e & separagdo
judicial. Texto disponivel no site do Parlamento Europeu.
%0 A excecdo do art. 17° (informag6es fornecidas pelos Estados-Membros participantes) que é aplicavel a partir
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O esforco para aprofundar a experiéncia da integracao, ainda que em niveis diferenciados,
logrou esforgos mais concentrados a partir de Maastricht:

Desde a revisdo de Maastricht que se buscam niveis diferenciados de integracdo para
os pafses membros da Unido Europeia® que deram lugar & criacdo pelo Tratado de
Amesterddo de um mecanismo formal de, em conformidade com os Tratados, um
grupo de paises poder avancar para um patamar superior de integracdo em
determinado dominio, mesmo que outros ndo o pretendam, ou ndo o pretendam
naquele momento, podendo aderir mais tarde, desde que cumpridos varios requisitos
que se tornaram mais flexiveis com as revisfes seguintes a sua introducgéo, de Nice e
Lisboa. (ALVES, 2015 p.1).

Constatada a impossibilidade de adotar um regulamento capaz de contar com a adesao dos
Estados-Membros, a saida encontrada pelo Conselho Europeu foi autorizar que o0s

interessados pudessem se valer da “cooperacao reforgada”.

LAUREANO (2010), ensina que:

Este instituto tem a ver com a constatacdo de que nem sempre todos os Estados se
tém encontrado na disposi¢do de avangar a0 mesmo ritmo na constru¢do comunitaria
europeia; ha Estados (como tem sucedido tipicamente com o Reino Unido) que
parecem andar sempre um pouco “a reboque” dos restantes, ao passo que outros tém
normalmente tomando a dianteira.

Ora, com a revisdo do Tratado da Unido Europeia operada pelo Tratado de
Amsterddo, consagrou-se o0 entendimento de ndo ser desejavel que os Estados
dispostos a avancar mais na via da integracdo ficassem limitados pelos que nédo
desejassem progredir a mesma velocidade; mas também, veiculou-se o pensamento
de que seria desprovido de sentido obrigar todos os Estados caminhar mais
rapidamente, sempre que alguns o ndo quisessem ou ndo pudessem. A formula
encontrada visou satisfazer ambas as consideracfes: permitir, aos que pretendessem
ir mais depressa, fazé-lo; sem prejuizo, todavia, da posicdo dos restantes.
(LAUREANO, 2010, p. 479).

A cooperacdo reforcada foi instituida no bojo dos diplomas comunitarios, através do
Tratado de Amsterdd e posteriormente através do Tratado da Unido Europeia, como uma
alternativa ante a impossibilidade de parte dos Estados-Membros transporem as barreiras
internas para avancar na ado¢do de normas uniformes. Sua utilizagdo, portanto, deve ser feita
de maneira excepcional e observados 0s requisitos previstos no artigo 20 do TUE, que assim

disp0e:

de 21 de junho de 2011).

31 Encontram-se mecanismos de exclusdo como a clausula de opting out para a 3.2 fase da Uni&o Econdmica e
Monetaria; a isencdo a aplicagdo da Carta Social Europeia de 1989; as nao aplica¢cSes do Espaco Schengen; a
ndo vinculacdo a Carta Europeia dos Direitos Fundamentais. Em SILVA, Antonio Martins da. Sistema politico
da Unido Europeia... 2013, p. 192.
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TITULO IV
DisposicOes Relativas as Cooperacdes Reforcadas
ARTIGO 20.°

1. Os Estados-Membros que desejem instituir entre si uma cooperacéo reforcada no
ambito das competéncias ndo exclusivas da Unido podem recorrer as instituicbes
desta e exercer essas competéncias aplicando as disposicdes pertinentes dos
Tratados, dentro dos limites e segundo as regras previstas no presente artigo e nos
artigos 326.° a 334.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

As cooperacdes reforcadas visam favorecer a realizacdo dos objectivos da Unido,
preservar 0s seus interesses e reforcar o seu processo de integracdo. Estdo abertas, a
qualquer momento, a todos os Estados-Membros, nos termos do artigo 328.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo Europeia.

2. A decisdo que autoriza uma cooperacéo reforgada é adoptada como Gltimo recurso
pelo Conselho, quando este tenha determinado que os objectivos da cooperagdo em
causa ndo podem ser atingidos num prazo razoavel pela Unido no seu conjunto e
desde que, pelo menos, nove Estados-Membros participem na cooperagdo. O
Conselho delibera nos termos do artigo 329.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia.

3. Todos os membros do Conselho podem participar nas suas deliberagbes, mas s6
0s membros do Conselho que representem os Estados-Membros participantes numa
cooperacao reforcada podem participar na votacdo. As regras de votacdo constam do
artigo 330.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

4. Os actos adoptados no &mbito de uma cooperacdo reforgada vinculam apenas os
Estados-Membros participantes. Tais actos ndo sdo considerados acervo que deva
ser aceite pelos Estados candidatos & adesdo a Unido. (TRATADO DA UNIAO
EUROPEIA, 2010).

LAUREANO (2010), ressalta que:

... as cooperacBes reforcadas visam favorecer a realizacdo dos objectivos da Unido,
preservar 0s seus interesses e reforcar o seu processo de integracdo (art. 20° n° 1 do
TUE-Lish). O dito mecanismo juridico é pois encarado pelo legislador
"constitucional™ da Unido, nesta medida, como um factor de aprofundamento do
processo integrativo. Parece, com efeito, ndo querer deixar-se qualquer divida sobre
o0 desiderato Gltimo de levar mais adiante o processo de integragdo, que, pelo uso
deste expediente, podera ver-se acelerado. (LAUREANO, 2010, p.480-481).

E a materializagdo do chamado ‘multi-speed’ Europe® que tem despertado opinides

favoraveis e contrarias a sua adogdo, ora com o argumento de que a mesma € indispensavel

%2 “Multi-speed’Europe is the term used to describe the idea of a method of differentiated integration whereby

common objectives are pursued by a group of EU countries both able and willing to advance, it being implied
that the others will follow later. < “Europa a varias velocidades” E o termo utilizado na Europa para descrever a
ideia de um método de integracdo diferenciada em que os objectivos comuns sdo prosseguidos por um grupo de
paises da UE, capaz e disposto a avancar, implicando que os outros irdo seguir mais tarde. (UNIAO
EUROPEIA). (Traducéo da autora).
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para o futuro desenvolvimento da Unido Europeia, ora por ressaltar o carater excludente da
mesma (LAUREANO, 2010, p. 481).

Superada a fase de negociacdo e uma vez autorizado o uso da cooperacao reforgada, o
Regulamento 1259/2010, no que diz respeito a escolha da lei aplicavel em matéria de divdrcio
e separacdo judicial, optou por consignar as partes a autonomia para a escolha da lei aplicével,
levando-se em consideracdo que a mesma recaia sobre a lei do pais com o qual haja uma

conexao mais estreita. Nesse sentido é o teor do considerando n° 21:

Na falta de escolha da lei aplicavel, o presente regulamento devera instaurar normas
de conflitos de leis harmonizadas partindo de uma escala de elementos de conexdo
sucessivos baseados na existéncia de uma conexao estreita entre os conjuges e a
lei em causa, com vista a garantir a seguranca juridica e a previsibilidade e a
impedir situacbes em que um dos conjuges pede o divorcio antes do outro para
garantir que 0 processo seja regido por uma lei especifica que considera mais
favoravel a salvaguarda dos seus interesses. Esses elementos de conexdo deverao ser
escolhidos de modo a garantir que os processos de divorcio e separagdo judicial
sejam regidos por uma lei com a qual os cdnjuges tenham uma conexao estreita.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010). (Grifo da autora).

No que diz respeito a lei aplicavel, a regra adotada é a constante do artigo 5°:

REGRAS UNIFORMES SOBRE A LEI APLICAVEL AO DIVORCIO E A
SEPARACAO JUDICIAL

Artigo 5. 0

Escolha pelas partes da lei aplicavel
1. Os c6njuges podem acordar em designar a lei aplicavel ao divércio e a separacéo
judicial desde que se trate de uma das seguintes leis:

a) A lei do Estado da residéncia habitual dos cénjuges no momento da celebragéo do
acordo de escolha de lei; ou

b) A lei do Estado da dltima residéncia habitual dos conjuges, desde que um deles
ainda ai resida no momento da celebragéo do acordo; ou

c) A lei do Estado da nacionalidade de um dos conjuges a data da celebragdo do
acordo; ou

d) A lei do foro.

2. Sem prejuizo do disposto no n. o 3, um acordo que determine a lei aplicavel pode
ser celebrado e alterado a qualquer momento, o mais tardar a data da instauracdo do
processo em tribunal.

3. Se a lei do foro assim o determinar, os cénjuges podem ainda designar a lei
aplicavel perante o tribunal durante o processo. Nesse caso, essa designagdo sera
registada em tribunal nos termos da lei do foro. (UNIAO EUROPEIA, 2010)
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3.4 Regulamento 650/2012 sobre a competéncia, lei aplicavel, ao reconhecimento e
execucdo das decisbes e a aceitagdo e execucdo dos atos auténticos em matéria de

sucessoes e a criacdo de um Certificado Sucessério Europeu

O Regulamento 650/2012 versa sobre a competéncia, lei aplicavel, ao reconhecimento
e execucdo das decisdes, e a aceitacdo e execucdo dos atos auténticos em matéria de sucessoes
e a criacdo de um Certificado Sucessério Europeu. Sua entrada em vigor se deu em 2013 com
aplicabilidade a partir de 17 de agosto de 2015%.

A adocdo de medidas tendentes a uniformizar regras de conflitos de lei em matéria
sucessoria na Unido Europeia, possui como marco o programa de medidas adotado em
novembro de 2000 pela Comissdo® e pelo Conselho da Unido Europeia sobre a aplicagdo do
principio do reconhecimento mdatuo das decisdes em matéria civil e comercial. Nele
contempla-se a previsdo para que se elabore um documento para tratar dos testamentos e
sucessdes. Novo impulso ao tema foi alcangado em reunido do Conselho Europeu em
novembro de 2004 quando aprovou-se o “Programa da Haia: reforco da liberdade, seguranca
e da justica da Unido Europeia” que reforca a necessidade de adotar regras uniformes sobre o
tema que foi novamente objeto de tratamento na reunido do Conselho de 2009 quando entéo
foi adotado 0 “Programa de Estocolmo: uma Europa aberta e segura que Sirva e proteja 0s
cidaddos” onde consigna a necessidade de estender o principio do reconhecimento mutuo,
também para a tematica das sucessées (REGULAMENTO 650/2012)*°.

Segundo, FERACI (2013),

A ideia de desenvolver um direito internacional privado uniforme em matéria de
sucessdo surgiu apo6s o fracasso de vérias tentativas de harmonizacdo (ainda que
parcial) promovidas no @mbito da Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado. Depois de vérios anos de reflexdo na Europa, a Comissdo langou
formalmente o processo de adocdo do ato através da apresentagdo em 14 de outubro
de 2009 de uma proposta de regulamento, que é essencialmente inspirado pelos
resultados de um estudo de direito comparado, encomendado pelo Deutsches
Notarinstitut e que refletiu, sobretudo, as respostas recebidas durante a consulta
pUblica lancada pelo Livro Verde em 2005. (FERACI, 2013 p. 294).* (Traducéo da
autora).

%% Art. 84.° - o presente regulamento entra em vigor no vigésimo dia seguinte ao da sua publicagdo no Jornal
Oficial da Unido Europeia.

O presente regulamento é aplicavel a partir de 17 de agosto de 2015, com excecédo dos artigos 77.° e 78.° que séo
aplicaveis a partir de 16 de janeiro de 2014 e dos artigos 79.°, 80.° e 81.° que sdo aplicaveis a partir de 5 de julho
de 2012

% A Comissdo comp@e a estrutura institucional da UE. Possui um importante papel no processo legislativo pois
apresenta legislacdo para adogdo pelo Parlamento e pelo Conselho. Garante a aplicacdo da legislacdo da UE em
todos os Estados-membros em conjunto com o TJUE. (UNIAO EUROPEIA).

% Vide os considerandos n° 4,5 e 6 do Regulamento 650/2012.

% L’idea di elaborare una normativa internazionalprivatistica uniforme in materia successoria & sorta dopo il
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Esclarecedora é a abordagem de NORDMEIER (2014) sobre o tema:

A unificacdo do Direito Internacional Privado das Sucessdes no nivel europeu é um
passo importante no processo de integracdo que inclui todos os ramos do DIP. Ela
foi atingida com a aprovacgdo do Regulamento 650/2012, de 4 de julho de 2012. O
Regulamento é fruto de uma longa fase de preparacgdo, iniciada por um estudo do
Instituto Alemao de Notarios em cooperacdo com os professores Lagarde e Dorner.
Um livro verde lancado em marco de 2005 antecedeu uma proposta de Regulamento
da Comisséo, que surgiu, entdo, em outubro de 2009. Durante o processo legislativo,
esta proposta sofreu varias modificagdes e complementacdes. O resultado final € um
Regulamento com 84 artigos e 83 considerandos. Ele consiste, basicamente, de
quatro partes: a primeira trata, no Capitulo 1l do Regulamento (arts. 4-19), de
questbes da competéncia internacional; a segunda, no Capitulo 111 do Regulamento
(arts. 20-38), ocupa-se com a determinacdo do direito aplicavel; a terceira, nos
Capitulos 1V e V (arts. 39-61), é dedicada ao reconhecimento e a execucdo de
decis0es, atos auténticos e transac¢des judiciais; e a quarta, no Capitulo V (arts. 62-
72), introduz um inovador certificado sucessorio europeu. O Capitulo | (arts. 1-3) e
o Capitulo VII (arts. 74-84) contém regras gerais para a aplicacdo do Regulamento.
(NORDMEIER, 2014, p. 176-177).

A tematica em estudo, assim como aconteceu com o Regulamento 1259/2010 que
versa sobre a lei aplicavel ao casamento e ao divdrcio, também aborda um tema que, embora
clame por uniformizacdo, versa sobre questfes nas quais os ordenamentos internos dispdem
de maneira diferente. Tanto isso é verdade que a Dinamarca, a Irlanda e o Reino Unido néo
participaram na ado¢do do Regulamento. Deste modo, as sucessdes transnacionais tratadas

pelas autoridades destes trés Estados-Membros continuardo a reger-se pela respectiva lei

7
|3

nacional®’. Nesse aspecto citam-se os considerandos 82 e 83 do Regulamento, in verbis:

(82) Nos termos dos artigos 1. 0 e 2. o do Protocolo n. o0 21 relativo a posicao do
Reino Unido e da Irlanda em relacdo ao Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica,
anexo ao Tratado da Unido Europeia e ao Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, estes Estados-Membros ndo participam na adocdo do presente
regulamento, ndo ficando por ele vinculados nem sujeitos a sua aplicacdo. Tal ndo
prejudica, contudo, a possibilidade de o Reino Unido e a Irlanda notificarem a sua
intencdo de aceitar o presente regulamento ap6s a sua adoc¢do nos termos do artigo 4.
o do referido Protocolo.

(83) Nos termos dos artigos 1. 0 e 2. 0 do Protocolo n. o 22 relativo a posicdo da
Dinamarca, anexo ao Tratado da Unido Europeia e ao Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, a Dinamarca ndo participa na adocdo do
presente regulamento, nao ficando por ele vinculada nem sujeita a sua aplicacao.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

fallimento di alcuni tentativi di armonizzazione (ancorché parziali) promossi in seno Alla Conferenza dell’Aja di
diritto internazionale privato . Dopo alcuni anni di riflessione in ambito europeo , la Commissione ha avviato
formalmente I’iter di adozione dell’atto con la presentazione il 14 ottobre 2009 di una proposta di regolamento ,
la quale si ispirava sostanzialmente ai risultati di uno studio di diritto comparato commissionato dalla stessa al
Deutsches Notarinstitut e che teneva conto, soprattutto, delle risposte pervenute nel corso della consultazione
pubblica promossa dal Libro verde nel 2005

3" https://e-justice.europa.eu/content_succession-166-pt.do
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No aspecto da lei aplicavel, o0 Regulamento adota a seguinte regra de conexao:

Artigo 21°
Regra geral

1 — Salvo disposicdo em contrario do presente regulamento, a lei aplicavel ao
conjunto da sucesséo é a lei do Estado onde o falecido tinha a residéncia habitual no
momento do ébito.

2 — Caso, a titulo excepcional, resulte claramente do conjunto das circunstancias do
caso que, no momento do 8bito, o falecido tinha uma relagdo manifestamente mais
estreita com um Estado diferente do Estado cuja lei seria aplicavel nos termos do n°
1, é aplicavel & sucessdo a lei desse outro Estado. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

Como ja afirmado anteriormente, esses regulamentos abordam temas da parte especial
do Direito Internacional Privado, a saber: lei aplicavel as obrigacGes contratuais (Roma I); lei
aplicavel as obrigacOes extracontratuais (Roma Il); lei aplicavel a separagdo e ao divércio
(Roma I11); lei aplicavel as sucessdes (Regulamento 650/2012). Porém, cada um deles aborda
temas da “parte geral”. O estudo a seguir visa compreender como esses temas foram
normatizados pela Unido Europeia em cada um dos regulamentos supracitados e dizem
respeito ao seguinte: a) o principio da proximidade; b) a autonomia da vontade das partes; c)
as normas de aplicacdo imediata d) a excecdo da ordem publica; e) as regras de conexao
utilizadas para determinar a lei aplicavel; f) o reenvio: exclusdo/admissdo; e, g) teoria das

qualificacdes.

3.5 A parte geral do direito internacional privado nos regulamentos Roma I, Roma Il,
Roma 111 e regulamento (UE) 650/2012

a) O principio da proximidade

Sabe-se que para cada ato ou fato vinculado a dois ou mais ordenamentos juridicos
indica-se, a priori, a legislacdo a ser aplicada; ou seja, a norma aplicavel é estabelecida
previamente pelo legislador que elege ou adota uma “regra de conexdo” para vincular o caso
concreto ao ordenamento que ird regé-lo. Ocorre que a lei designada como competente pode
ndo ser a que possua para com o mesmo uma real relacdo de proximidade; conforme
asseveram Diz e Diniz ao afirmarem que “no sistema classico, definido pelo Direito

Internacional Privado, é notoria a existéncia de um espectro rigido e ja pré-definido de
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solucdo de conflitos de leis”. De tal forma que, ante ao caso concreto cabe ao aplicador da
norma ir ao encontro da lei previamente indicada em seu ordenamento juridico para, apds
excluir as chamadas clausulas de excecdo, aplicar o direito ali vigente. Nesse sistema nédo se
indaga se essa norma € a que possui para com o caso uma maior relacdo de proximidade, se se
trata da norma mais adequada e a que melhor atende aos interesses das partes.

O principio da proximidade permite ultrapassar as barreiras impostas pelas regras de
conexdo para buscar, em cada situacdo com repercussao transfronteirica, a lei que melhor se
amolda ao caso fatico seja por critérios objetivos ou subjetivos.

Mas, esse que € um dos principios basilares do Direito Internacional Privado, foi
lapidado com o trabalho primoroso de grandes nomes que s&o referéncias no estudo da
disciplina. Grandes pensadores que em diferentes momentos da histdria contribuiram, cada
um ao seu modo e levando-se em conta o estagio de desenvolvimento da ciéncia do conflito
das leis, para cunhar, modelar, construir pardmetros que desembocaram posteriormente no
chamado “principio da proximidade” ou “teoria dos vinculos mais estreitos”®.

O primeiro grande nome dessa relacdo € o de Aldricus, jurista bolonhés da segunda
metade do século XI1. Coube ao historiador Karl Neumeyer®®, apresentar um texto de autoria
de Aldricus que representa “o mais remoto vestigio de Direito Internacional Privado de que

até agora se tem noticia” (DOLINGER, 2014, p. 183) com 0 seguinte questionamento:

Mas, pergunta-se: se homens de diversas provincias, as quais tém diversos costumes,
litigam perante um mesmo juiz, qual desses costumes deve seguir 0 juiz que recebeu
o feito para ser julgado? Respondo: deve seguir o costume que lhe parecer mais
preferivel e mais Gtil, porque deve julgar conforme aquilo que a ele, juiz, for visto
como melhor (quae potior et utilior videtur). (DOLINGER, 2014, p. 183)

Aldricus, com o seu questionamento, instigou outros pensadores a contribuirem para
aprimorar a disciplina ao perceber que as relacbes que envolvem pessoas que estdo
submetidas a costumes diferentes ndo devem ser tratadas da mesma forma que as que nascem
e se esgotam sob a égide de um Unico costume. E mais, ao juiz cabe determinar qual deles
deve se anular em prol do outro que “melhor” se amolda ao caso concreto. Havia, entretanto
um cendrio bastante favoravel a essa reflexdo ja que as provincias do norte da Italia como
Modena, Génova, Bolonha e outras desenvolveram intensamente as trocas mercantis; ndo
sofreram forte impacto do feudalismo e constituiram um conjunto de normas juridicas

proprias que receberam o nome de “estatuto” (DOLINGER, 2014, p. 183). Cada provincia

% ARAUJO, Nédia.op. cit., p. 44
% Dolinger, Jacob.
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com 0s seus costumes e suas leis. Ao intensificar as trocas comerciais entre si, pessoas de
provincias diferentes acabavam litigando perante um mesmo juiz. Aldricus, sensivel a
questdo, aliado a outros inimeros pensadores, contribuiu para o surgimento do método

conflitual. Nesse sentido, aduzem DIZ e DINIZ que:

O método conflitual surgiu na Idade Média, por obra dos professores de Bolonha, ao
resolverem os conflitos surgidos da colisdo de regras oriundas dos estatutos das
Cidades-Estados italianas, na sua maioria relacionada aos contatos dos mercadores
locais firmados com os mercadores provenientes de outras cidades. (DIZ; DINIZ,
2014 p. 105).

Nesse periodo, ndo s6 Aldricus, mas varios glosadores®® e pés-glosadores*
produziram ricos trabalhos doutrinarios sobre o conflito de leis. Mas, outros nomes
vinculados ao principio da proximidade s6 despontaram no século XIX e XX; quando entdo
se inaugura a fase “moderna” do DIPr.

O moderno Direito Internacional Privado, encontra a sua origem no século XIX apds
trilhar um longo caminho de organizacdo e sistematizacdo pelas escolas estatutarias (italiana,
francesa, holandesa e alema) que se debrucaram sobre a complexa tarefa de pensar o ato ou
fato juridico vinculado a costumes e/ou regras de diferentes provincias. Assim é que, do
século XIV ao século XVIII foram pontificadas orientacGes sobre a escolha da lei aplicavel
quando a questdo se apresentasse como atipica ante aos costumes e demais normas locais. O
legado estatutario atravessou 0s séculos permanecendo como orientacdo em VAarios
ordenamentos juridicos da modernidade, inclusive no direito brasileiro (DOLINGER, 2014, p.
179-203).

O ensinamento das escolas estatutarias, consistente na elaboracdo de regras sobre a
escolha da lei aplicavel, foi objeto de positivacdo quando do advento dos primeiros codigos,
sendo o pioneiro deles, o francés de 1804, seguido do italiano de 1865 e, posteriormente do
alemio de 1896. E ainda nesse século que pontuam grandes nomes que muito contribuiram
para o desenvolvimento, modernizagdo e universalismo da disciplina. As teorias de Joseph
Story, Friedrich Karl von Savigny e Pasquale Stanislao Mancini langaram as bases sobre as

quais foram construidas novas formas de conceber a extensdo e importancia da teoria do

“ Dolinger (2014), cita dentre os glosadores além de Aldricus, Accursius. Castro (2005), faz mencdo a escola de
glosadores fundada em Bolonha por Irnerius e seus seguidores: Bulgarus, Martinus, Ugo e lacdbus, apontando
Acciussius como 0 mais célebre.

! Dentre os pos-glosadores citam-se Cino di Pistoia, Bértolo de Sassoferato, apontado como sendo “um dos
mais iminentes criadores da teoria ¢ das normas do DIP”e Baldo (DOLINGER,2014 p. 186). Castro (2005),
afirma que “vérios séo os pdos-glosadores que se celebrizaram como juristas, mas de todos notavel como primus
inter pares foi Bartolo, o fundador da primeira escola, que cuidou especialmente da apreciacdo de fatos anormais,
denominada escola estatutaria italiana”.
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conflito das leis. Doravante, 0 seu objeto principal, consistente na escolha da lei aplicével,
ganhou novos contornos que possibilitaram a elaboracdo do método de atuacdo da disciplina.
E nesse momento que desponta Friedrich Carl von Savigny que ampliou os horizontes e
possibilidades do DIPr ao afirmar que “vivemos em uma comunidade de direito internacional,
em cujo ambito é possivel resolver os conflitos de leis de carater internacional através da
paridade de tratamento entre a lei do foro e a lei estrangeira” (ARAUJO, 2004 p. 33). Dessa
premissa decorre para o juiz um procedimento diferenciado ao se deparar com uma questao
vinculada a dois ou mais ordenamentos juridicos. N&o se trata de recorrer as hormas materiais
do foro e julgar a demanda. Antes, porém, deverd perquirir com qual desses ordenamentos
possui uma relacdo maior de proximidade. E o que leciona Bevilaqua (apud Basso, 2013) ao

afirmar que para Savigny:

O juiz achando-se em face de um conflito de leis de Estados diferentes, deve
examinar com cuidado a natureza da relagdo juridica, que Ihe cumpre julgar, inquirir
depois qual é a lei que mais convém a essa relacdo, e, por fim, aplicd-la, muito
embora seja estrangeira essa lei. (BASSO, 2013 p. 152).

Encontra-se na afirmativa acima os contornos do “principio da proximidade” que ¢
apontado por Dolinger (2014), como sendo “0 mais relevante principio do moderno direito
internacional privado”. Orbita em torno do mesmo uma divergéncia doutrinaria sobre a quem

se possa atribuir primeiramente a sua elaboracao. Nesse sentido DI1Z e DINIZ asseveram que:

Embora haja davida sobre qual pensador formulara primeiramente o principio da
proximidade, variando entre Gutzwiller, Pillet e Aldricus, é com Savigny que se
encontra 0 seu gérmen. Consoante Miguel Maria de Serpa Lopes, foi Savigny, em
seu capitulo VIII do Sistema de Direito Romano, quem “pretendeu fixar que
somente pelo estudo da mais intima e prdpria natureza de uma relacéo é possivel se
decidir da conveniéncia da aplicagdo de uma lei em vez de outra” (DIZ; DINIZ,
2014 p.105).

DOLINGER, preceitua que:

Filosoficamente, podemos buscar inspiracdo em Savigny, quando em seu festejado
System des heutigen Romisches Recht, ensinou que hd de se procurar em toda
relagdo juridica internacional a sua sede. Esta foi uma colocagdo rudimentar, que se
tornou famosa, e que em verdade, se bem analisada, contem a esséncia do principio
— a sede de uma relagdo juridica é justamente aquela a qual ela estd mais ligada,
mais conectada, mais préxima. (DOLINGER, 2004, p. 143)

Bevilaqua, apud Basso (2013 p. 152), apresenta a seguinte sintese dos ensinamentos

de Savigny ao explicar como deve ser feita a escolha de uma lei em vez de outra:
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“consiste esta operacdo em determinar a sede da relagdo de direito, para aplicar-lhe a
lei, que melhor lhe convenha, sendo circunstancia fortuita que ndo deve ter
influéncia fundamental, o ser deste ou daquele territério o juiz que tome
conhecimento do caso. Para que seja possivel determinar, com isencéo de espirito,
qual a sede de uma relagdo de direito é necessario partir dessa ideia elevada de uma
comunhdo de direitos entre os diversos povos, que se acham em contato frequente.
Essa comunhdo de direito realiza-se pelo acordo dos Estados em admitir que possam
ser aplicadas, por seus juizes, leis originariamente estrangeiras, 0 que ndo é
absolutamente resultado de simples benevoléncia, ato revogavel de uma vontade
arbitréria, mas consequéncia natural do desenvolvimento préprio do direito”.
(BASSO, 152).

LAGARDE (1986) dedicou-se ao estudo desse principio em sua obra intitulada “Le
Principe de Proximité dans le Droit International Privé Contemporain: cours général de
droit international privé”. Segundo o autor, “o principio da proximidade podera se exprimir
pela seguinte regra de conflito de leis: um fato de direito é regido pela lei do pais com o qual

22 (p. 29). Afirma que esse principio se distingue

apresente liames mais estreitos
fundamentalmente da doutrina de Savigny pelo fato de que, ao afirmar que toda relagéo
juridica possui uma sede, ele ndo se preocupara em buscar analisar a justica a ser alcancada
para 0 caso concreto, preocupou-se em vincular cada situacao a lei aplicavel a priori ja que a
analise da melhor solucéo a ser dada ao caso € feita a posteriori. Direcionar-se para o local da
sede da relacdo juridica, buscando elencar dentro as véarias regras de conexdo a que se
apresenta com maior potencial de vincular o caso concreto a lei aplicavel, seria como

construir uma ponte entre o fato e a lei aplicavel usando de regras abstratas*.

2 Le principe de proximité pourraits’exprimer par la régle de conflit de lois suivante: “un rapport de droit est

regi par la loi du pays avec lequel 1l presente les liens les plus étroits.

* Les justifications qu’on peut trouver a une telle solution sont nombreuses. C’est avant tout son apparent
objectivité qui devrait la render facilement universalisable et par lIa meme satisfaire aux objectifs largemaent
admis du droit intertrnational privé:

- L’uniformité des solutions et I’élimination des situations boiteuses;

- Le respect des attentes légitimes des parties;

- L’équilibre entre les interest respectifs des Etats a régir la situation, ceux dont la loi n’apas été retenue
NE pouvant a priori se plaindre, puisque, par hipothése, la situation présentait um lien plus étroit avec le
droit d’um autre Etat;

- La “justice” de la solution du conflit de lois, car cette solution NE dépend plus d’um facteur de
rattachement abstrait, souvent inadapté a une situation concrete, mais d’un rattachement determine
concretement pour la situation considerée.

C’est par ce dernier trait que le principe de proximité se distingue fondamentalement de la doctrine de
Savigny. Savigny pensait que tout rapport de droit avait um siége, et que celui-ci devait étre dégagé de la
“nature” de ce rapport de droit, notion elle-méme abstraite et quelque peu métaphysique. Ainsi, Savigny
pouvait-il justifier I’application a 1’état des personnes de la loi du domicile; aux droits réels, de la loi de la
situation de la chose; a I’obligation contractuelle, de la loi du lieu de son execution; aux successions, de la loi du
domicile du défunt; au mariage, de la loi du domicile du mari. C’est seulement pour le forme des actes que
Savigny consentait a se départir d’une analyse fondée exclusivement sur la nature du rapport de droit, analyse
qui le conduisait a ’application de la loi du fond, pour admettre, dans um souci de faveur a I’agent, une
application concurrente limitée de la loi locale.

Le principe de proximité ne rejette pas a priori I’analyse de la nature du rapport de droit, mais il ne I’estime
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Importante ressaltar que Savigny possuia como estrutura norteadora do pensamento o
legado do Direito romano e a doutrina cristd, fundamentos da tese da extraterritorialidade das
leis e elemento constitutivo da comunidade juridica entre os diversos povos. Entendeu que,
para se atribuir a cada relacdo juridica uma sede, poderia adotar, metodologicamente, dois
caminhos. O primeiro, do qual se ocuparam o0s estatutéarios, consistia em determinar o &mbito
espacial de aplicacdo das normas e o segundo seria investigar, na natureza das normas, o
direito que Ihes fosse mais condizente. Porém, independente do caminho a seguir, a decisdo
de mérito ndo poderia variar, deveria ser sempre a mesma independente do local da
propositura da acdo (BELANDRO, 1996, p. 29) *.

Apesar da critica formulada por Lagarde, inimeros sdo 0s que encontram em Savigny
0 esboco primeiro do principio da proximidade que busca flexibilizar a rigidez das regras de
conexdo no método tradicional do Direito Internacional Privado. Assim é que, cada legislador
ao estabelecer a lei aplicavel, o faz por entender que esta € a lei que possui para com 0 caso
concreto uma maior relagdo de proximidade. Ocorre que tal premissa pode ndo se efetivar
ante a singularidade da questdo sub judice.

Nos Estados Unidos, desenvolveu-se outro sistema de escolha da lei aplicavel. Trata-
se do sistema unilateral, que, conforme ensina Aradjo, “...6 aquele 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” (ARAUJO, 2004 p. 40-41). A essa questdo dedicar-se-a mais adiante nesse

estudo ao abordar a pluralidade metodoldgica do Direito Internacional Privado.

a.1) A aplicacdo do “principio da proximidade” nos Regulamentos “Roma I, II, TIT” e
Regulamento 650/2012 da Unido Europeia

A Unido Europeia, em seus regulamentos, deu muita énfase ao principio da
proximidade. O Regulamento Roma | (que versa sobre as obrigacGes contratuais), estabelece

em seu considerando (16) o seguinte:

pas suffisante...

* BELANDRO (1996, p. 29) “En el plano del método, Savigny consideré que existen dos métodos posibles
para adjudicarle a cada relacion juridica un determinado derecho. El primer camino fue el aportado por los
estatutarios que consistié durante siglos, em la tarea de determinar el &mbito espacial de aplicacion de las normas
a fin de precisar cudles son las relaciones juridicas comprendidas dentro de dicho campo. El segundo camino se
dirigié preferentemente a valorizar la naturaleza propia de la relacion juridica y precisar cudl es el derecho mas
conforme con dicha naturaleza. El autor aleman no se decidié por este segundo método en forma concluyente
puesto que para él "esas dos maneras de examinar la cuestion sélo difieren en su punto de partida. La cuestion a
resolver permanece siendo siempre la misma, y su solucion no puede variar de un caso al outro”.
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(16) A fim de contribuir para o objectivo geral do presente regulamento que consiste
em garantir a seguranga juridica no espago de justica europeu, as normas de
conflitos de leis deverdo apresentar um elevado grau de previsibilidade. Os tribunais
deverdo, porém, gozar de uma certa margem de apreciacao a fim de determinar a lei
gue apresenta a conexdo mais estreita com a situacdo. (UNIAO EUROPEIA,
2008). (Grifo da autora).

A autonomia da vontade, que serd apreciada em momento oportuno, é a opcao
principal prevista no Regulamento Roma |, porém, vérios sdo os dispositivos que buscam
aproximar a lei aplicavel, na auséncia da escolha, com a lei do pais com o qual a relagdo
mantenha uma “conexdo mais estreita”. E essa a previsdo expressa no Regulamento, em seus

considerandos de n° 19, 20 e demais dispositivos abaixo transcritos:

(19) Na falta de escolha da lei aplicavel, esta devera ser determinada de acordo com
a regra especificada para o tipo especifico de contrato. Se ndo puderem ser
classificados num dos tipos especificados ou se as suas partes estiverem abrangidas
por varios tipos especificados, os contratos deverdo ser regulados pela lei do pais em
que o contraente que deverd efectuar a prestagéo caracteristica do contrato tem a sua
residéncia habitual. Caso os contratos consistam num conjunto de direitos e
obrigagdes susceptiveis de serem classificados em varios tipos especificados de
contratos, a prestacdo caracteristica do contrato devera ser determinada tendo
em conta o seu centro de gravidade. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2008). (Grifo da autora).

(20) Se o contrato apresenta uma conexdo manifestamente mais estreita com
um pais diferente do indicado nos n.os 1 ou 2 do artigo 4.0, uma clausula de
salvaguarda devera estabelecer que é aplicavel a lei desse outro pais. Para
determinar qual é esse pais, devera ser tido em conta, nomeadamente, se o contrato
em questdo esta estreitamente ligado a outro contrato ou a uma série de contratos.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2008).
(Grifo da autora).

As intenges expostas nos “considerandos” supracitados sdo consignadas

expressamente no artigo 4° do Regulamento Roma | ao estabelecer o seguinte:

Artigo 4.0
Lei aplicavel na falta de escolha

1. Na falta de escolha nos termos do artigo 3.0 e sem prejuizo dos artigos 5.0 a 8.0, a
lei aplicavel aos contratos é determinada do seguinte modo:

a) O contrato de compra e venda de mercadorias é regulado pela lei do pais em que o
vendedor tem a sua residéncia habitual;

b) O contrato de prestacdo de servigos é regulado pela lei do pais em que o prestador
de servigos tem a sua residéncia habitual,
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c) O contrato que tem por objecto um direito real sobre um bem imével ou o
arrendamento de um bem imével é regulado pela lei do pais onde o imovel se situa;

d) Sem prejuizo da alinea c), o arrendamento de um bem imdvel celebrado para uso
pessoal temporario por um periodo maximo de seis meses consecutivos é regulado
pela lei do pais em que o proprietario tem a sua residéncia habitual, desde que o
locatario seja uma pessoa singular e tenha a sua residéncia habitual nesse mesmo
pais;

e) O contrato de franquia é regulado pela lei do pais em que o franqueado tem a sua
residéncia habitual,

f) O contrato de distribuigdo é regulado pela lei do pais em que o distribuidor tem a
sua residéncia habitual;

g) O contrato de compra e venda de mercadorias em hasta publica é regulado pela lei
do pais em que se realiza a compra e venda em hasta publica, caso seja possivel
determinar essa localizagdo;

h) Um contrato celebrado no ambito de um sistema multilateral que permita ou
facilite o encontro de mdltiplos interesses de terceiros, na compra ou venda de
instrumentos financeiros, na acep¢do do ponto 17) do n.o 1 do artigo 4.0 da
Directiva 2004/39/CE, de acordo com regras nao discricionarias e regulado por uma
Unica lei, é regulado por essa lei.

2. Caso o0s contratos ndo sejam abrangidos pelo n.o 1, ou se partes dos contratos
forem abrangidas por mais do que uma das alineas a) a h) do n.o 1, esses contratos
sdo regulados pela lei do pais em que o contraente que deve efectuar a prestacéo
caracteristica do contrato tem a sua residéncia habitual.

3. Caso resulte claramente do conjunto das circunstancias do caso que o contrato
apresenta uma conexdo manifestamente mais estreita com um pais diferente do
indicado nos n.os 1 ou 2, é aplicavel a lei desse outro pais. 4. Caso a lei aplicavel
ndo possa ser determinada nem em aplicacdo do n.o 1 nem do n.o 2, o contrato €
regulado pela lei do pais com o qual apresenta uma conexdo mais estreita.

4. Caso a lei aplicavel ndo possa ser determinada nem em aplicacdo do n.o 1 nem do
n.o 2, o contrato é regulado pela lei do pais com o qual apresenta uma conexao
mais estreita. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO
EUROPEU, 2008). (Grifo da autora).

Além dos dispositivos supracitados, a preocupacdo do legislador comunitério em

vincular a obrigacdo contratual a lei do pais com a qual possua uma maior relacdo de

proximidade pode ser observada ao estabelecer a lei aplicavel para as obrigacdes contratuais

cuja necessidade fez com que houvesse uma abordagem especial como 0s contratos de

transporte, de seguros e contratos individuais de trabalho. Embora o Regulamento estabeleca

um tratamento especial para os contratos firmados por consumidores, quanto a este, ndo fez

nenhuma mencdo a adogédo do principio da proximidade.

Ja o0 Regulamento Roma Il, nos considerandos 18 e 20, lida com o principio nos

seguintes termos:

(18) A regra geral consagrada no presente regulamento devera ser a "lex loci
damni”, prevista no n° 1 do artigo 4°. O n° 2 do artigo 4° devera ser visto como uma
excepcao a este principio geral, criando uma conexao especial caso as partes tenham
a sua residéncia habitual no mesmo pais. O n° 3 do artigo 4° devera ser entendido
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como uma "clausula de salvaguarda” relativamente aos n°s 1 e 2 do mesmo artigo, se
resultar claramente do conjunto das circunstancias do caso que a responsabilidade
fundada em acto licito, ilicito ou no risco apresenta uma conexdo manifestamente
mais estreita com outro pais. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2008).

(20) A regra de conflitos em matéria de responsabilidade por produtos defeituosos
deverd responder aos objectivos que consistem na justa reparticdo dos riscos
inerentes a uma sociedade moderna de alta tecnologia, na protec¢cdo da salde dos
consumidores, na promogdo da inovagdo, na garantia de uma concorréncia nédo
falseada e na facilitagfo das trocas comerciais. A criagdo de um sistema em cascata
de factores de conexdo, acompanhada de uma clausula de previsibilidade, constitui
uma solucdo equilibrada em relagdo a estes objectivos. O primeiro aspecto a ter em
conta é a lei do pais onde o lesado tenha a sua residéncia habitual, no momento em
que tenha ocorrido o dano, se o produto tiver sido comercializado nesse pais. Os
outros elementos da cascata sdo desencadeados se o produto ndo tiver sido
comercializado nesse pais, sem prejuizo do n° 2 do artigo 4° e da possibilidade de
uma conexdo manifestamente mais estreita com outro pais. (CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2008).

Ressalte-se que a regra de conexao adotada pelo Regulamento Roma Il € o “locus

comissi delicti”

Artigo 4°
Regra geral

1. Salvo disposicdo em contrario do presente regulamento, a lei aplicavel as
obrigacdes extracontratuais decorrentes da responsabilidade fundada em acto licito,
ilicito ou no risco é a lei a do pais onde ocorre o dano, independentemente do pais
onde tenha ocorrido o facto que deu origem ao dano e independentemente do pais ou
paises onde ocorram as consequéncias indirectas desse facto.

2. Todavia, sempre que a pessoa cuja responsabilidade é invocada e o lesado tenham
a sua residéncia habitual no mesmo pais no momento em que ocorre o dano, é
aplicével a lei desse pais.

3. Se resultar claramente do conjunto das circunstancias que a
responsabilidade fundada em acto licito, ilicito ou no risco tem uma conexao
manifestamente mais estreita com um pais diferente do indicado nos n° 1 ou 2,
é aplicavel a lei desse outro pais. Uma conexdo manifestamente mais estreita com
um outro pais podera ter por base, nomeadamente, uma relagdo pré-existente entre
as partes, tal como um contrato, que tenha uma ligacdo estreita com a
responsabilidade fundada no acto licito, ilicito ou no risco em causa. (CONSELHO
DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU 2007). (Grifo da autora).

Artigo 5°
Responsabilidade por produtos defeituosos

1. Sem prejuizo do n° 2 do artigo 4°, a lei aplicavel a uma obrigacdo extracontratual
decorrente de um dano causado por um produto é:

a) A lei do pais onde o lesado tenha a sua residéncia habitual no momento em que
ocorre 0 dano, se o produto tiver sido comercializado nesse pais; ou, ndo sendo
assim,

b) A lei do pais onde o produto tenha sido adquirido, se o produto tiver sido
comercializado nesse pais; ou, ndo sendo assim,
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c) A lei do pais onde o dano tenha ocorrido, se o produto tiver sido comercializado
nesse pais.

No entanto, a lei aplicavel é a lei do pais onde a pessoa cuja responsabilidade é
invocada tenha a sua residéncia habitual, se essa pessoa ndo puder razoavelmente
prever a comercializacdo do produto, ou de um produto do mesmo tipo, no pais cuja
lei é aplicavel, ao abrigo das alineas a), b) ou c).

1. Se resultar claramente do conjunto das circunstincias do caso que a
responsabilidade fundada em acto licito, ilicito ou no risco tem uma conexdo
manifestamente mais estreita com um pais diferente do indicado no n° 1, é aplicavel
a lei desse outro pais. Uma conexdo manifestamente mais estreita com um outro pais
podera ter por base, nomeadamente, uma relacdo pré-existente entre as partes, tal
como um contrato, que tenha uma ligacdo estreita com a responsabilidade fundada
no acto licito, ilicito ou no risco em causa. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

Além das hip6teses acima consignadas, o Regulamento Roma Il refere-se ao principio
da proximidade ao abordar a lei aplicadvel ao enriquecimento sem causa, negotiorum gestio,
culpa in contraendo. Por outro lado, ndo se refere ao principio ao determinar a lei aplicavel a
violacdo do direito a reserva da intimidade da vida privada e aos direitos de personalidade.

O Regulamento Roma Il que cria uma cooperagdo reforcada no dominio da lei
aplicavel em matéria de divorcio e separacdo judicial, privilegia a autonomia da vontade das
partes para a escolha da lei aplicavel entendendo que a mesma recaira sobre a que possui para
com o fato uma maior relacdo de proximidade. E o que se depreende do considerando de n°
14:

(14) Para permitir que os cdnjuges escolham uma lei aplicavel com a qual tenham
uma conexdo mais estreita ou, na auséncia de escolha, para que tal lei possa ser
aplicada ao seu divorcio ou separacdo judicial, essa lei deverd aplicar-se, ainda que
ndo seja a de um dos Estados-Membros participantes. Em caso de escolha da lei de
outro Estado-Membro, a rede criada pela Deisdo 2001/470/CE do Conselho, de 28
de maio de 2001, que cria uma Rede Judiciaria Europeia em Matéria Civil e
Comercial, podera prestar assisténcia aos tribunais relativamente ao contetido da lei
estrangeira.( CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

Outras referéncias encontram-se nos artigos 14 e 15 mas ndo propriamente para
determinar a lei aplicavel, e sim como critério subsidiario, ora para se chegar a lei da
nacionalidade quando se tratar de Estados com dois ou mais sistemas juridicos em matéria de
conflitos de leis (art. 14); ora para se referir a lei aplicavel quando se tratar de Estados com

dois ou mais sistemas juridicos em matéria de confitos de leis interpessoais (art. 15) :
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Artigo 14. 0

Estados com dois ou mais sistemas juridicos em matéria de conflitos de leis de
base territorial

Sempre que um Estado englobe varias unidades territoriais, tendo cada uma delas o
seu préprio sistema juridico ou um conjunto de normas respeitante as matérias
regidas pelo presente regulamento:

a) Qualquer referéncia a lei desse Estado sera entendida, para efeitos de determinar a
lei aplicavel ao abrigo do presente regulamento, como referindo-se a lei em vigor na
unidade territorial pertinente;

b) Qualquer referéncia a residéncia habitual nesse Estado sera entendida como
referindo-se a residéncia habitual numa unidade territorial;

c) Qualquer referéncia a nacionalidade dira respeito a unidade territorial designada
pela lei desse Estado ou, na auséncia de regras pertinentes, a unidade territorial
escolhida pelas partes ou, na falta de escolha, a unidade territorial com a qual o
cbnjuge ou cdnjuges tenham uma ligacdo mais estreita. .( CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, 2010). (Grifo da autora)

Artigo 15. 0

Estados com dois ou mais sistemas juridicos em matéria de conflitos de leis
interpessoais

Em relacdo a um Estado que tenha dois ou mais sistemas juridicos ou conjuntos de
normas aplicaveis a diferentes categorias de pessoas em matérias regidas pelo
presente regulamento, qualquer referéncia a lei desse Estado sera entendida como
referindo-se ao regime juridico determinado pelas normas em vigor nesse Estado.
Na auséncia de tais normas, aplica-se o sistema juridico ou o conjunto de regras
com o qual o cdnjuge ou cbnjuges tenham uma ligacdo mais estreita.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010). (Grifo da autora).

O Regulamento 650/2012, que versa sobre sucessdes, faz vérias referéncias ao

principio da proximidade. De inicio, o considerando 25 ressalta que:

No que diz respeito & determinacao da lei aplicvel a sucessdo, a autoridade que trata
da sucessdo pode, em casos excepcionais — quando, por exemplo, o falecido se
tenha mudado para o Estado de sua residéncia habitual muito pouco tempo antes de
sua morte e todas as circunstancias do caso indiquem que tinha uma relacdo
manifestamente mais estreita com outro Estado — chegar a conclusédo de que a lei
aplicavel a sucessdo ndo devera ser a do Estado da residéncia habitual do falecido,
mas sim a lei do Estado com o qual o falecido tinha uma relagéo
manifestamente mais estreita. No entanto, a relacdo manifestamente mais
estreita ndo deverd tornar-se em fator de conexdo subsididrio caso se revele
complexa a determinac@o da residéncia habitual do falecido no momento do ébito.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU 2012). (Grifo
da autora).

Ja o considerando 37 estabelece que:

Para que os cidaddos possam beneficiar, com toda a seguranca juridica, das
vantagens oferecidas pelo mercado interno, o presente regulamento devera permitir-
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Ihes conhecer antecipadamente qual sera a lei aplicavel a sua sucessao. Deverao ser
introduzidas normas harmonizadas de conflitos de leis para evitar resultados
contraditérios. A regra principal deverd assegurar previsibilidade no que se
refere a lei aplicadvel com a qual a sucessdo apresente uma conexao mais
estreita. Por razBes de seguranca juridica e para evitar a fragmentacéo da sucessao,
essa lei deverd regular a totalidade da sucessdo, ou seja, todos os bens da heranca,
independentemente da natureza dos bens e independentemente de estes se
encontrarem situados noutro Estado-Membro ou num Estado terceiro. (CONSELHO
DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012). (Grifo da autora).
No que diz respeito a lei aplicavel, a regra prevista é a seguinte:

Artigo 21.°
Regra geral

1. Salvo disposicdo em contrério do presente regulamento, a lei aplicAvel ao
conjunto da sucessdo € a lei do Estado onde o falecido tinha residéncia habitual no
momento do ébito.

2. Caso, a titulo excecional (sic), resulte claramente do conjunto das circunstancias
do caso que, no momento do 6bito, o falecido tinha uma relagdo manifestamente
mais estreita com um Estado diferente cuja lei seria aplicavel os termos do n.°
1, é aplicavel & sucessdo a lei desse outro Estado. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU 2012). (Grifo da autora).

Embora a Unido Europeia se esforce para ndo atribuir ao principio da proximidade um
carater de regra de conexdo subsidiaria, como deixa claro o considerando 25 do Regulamento
650/2012, acima transcrito, é inegavel a importancia que os regulamentos comunitarios
atribuem ao mesmo, sempre como fator que possa estabelecer uma relagéo efetiva entre o

caso concreto e a lei aplicavel.

a) A autonomia da vontade das partes

Atribui-se a Charles Dumoulin, um dos expoentes da Escola Francesa do séc. XVI, a
releitua do principio da autonomia da vontade, cuja elaboragéo é atribuida & Rochus Curtis, da
escola italiana. Dumoulin teria contribuido para reelaborar o principio ao invocar o poder
atribuido as partes para escolher a lei aplicAvel nas relacBes privadas. Sua teoria foi
desenvolvida tendo por base um casamento realizado na cidade de Paris, ressaltando que os
nubentes, ao escolher aquela cidade para a celebracdo da cerimonia e para fixar o domicilio
conjugal, estavam tacitamente optando pelo regime de bens ali vigente. O parecer que fez
sobre o caso contribuiu para o desenvolvimento do principio que, séculos mais tarde foi
introduzido como um dos principais principios do Direito Internacional Privado
(DOLINGER, 2014, p. 188).
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Com o passar dos tempos, a doutrina se encarregou de estabelecer limites a essa
autonomia como forma de equalizar as relacGes contratuais, exercendo as partes a autonomia
condicionada ao respeito as normas de ordem imperativa, resguardando, assim, a ordem
publica.

A autonomia da vontade, com todas as suas limitagcdes, assume, no contexto da
comunitarizacdo do Direito Internacional Privado um papel central, fato que é expresso em
todos os regulamentos objeto de analise na presente pesquisa.

Antes de ascender aos documentos comunitarios, o principio esteve na base de varias
convencgdes firmadas no dmbito da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado,
como é o caso da Convencéo de 1978 sobre a Lei Aplicavel aos Regimes Matrimoniais.

Analisando os regulamentos comunitarios, percebe-se que a autonomia da vontade
enquanto principio orientador das relacdes privadas, ndo mais se encontra restrito a esfera do
direito das obrigacdes, galgando espaco em areas que tradicionalmente sdo amparadas pelo
véu do interesse publico, como é o caso do Direito de Familia. Na comunitarizagdo do DIPr, o
principio encontra-se presente em todos os regulamentos, objeto de analise na presente
pesquisa.

Nesse aspecto, FERACI (2013), afirma que:

A escolha da lei € um elemento recorrente em todos o0s instrumentos europeus de
direito internacional privado adotados ou propostos com base no artigo 81 TFUE (e
os adotados antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, com base no art. 65
TCE), ou seja, por forca das disposi¢fes que conferiram a Unido Europeia (e a
primeira comunidade) a competéncia legislativa direta no dominio da cooperacdo
judiciaria em matéria civil (FERACI, 2013 p. 428)*. (Traducéo da autora).

No Regulamento Roma I, a autonomia para a escolha da lei aplicavel é consignada
logo no “considerando” de nimero 11, ao afirmar que “a liberdade das partes de escolherem o
direito aplicavel devera constituir uma das pedras angulares do sistema de normas de conflitos
de leis em matéria de obrigagdes contratuais”; bem como no “considerando” de ntimero 13 ao
afirmar que “o presente regulamento nao impede as partes de incluirem, por referéncia, no seu
contrato um corpo legislativo ndo estatal ou uma convengao internacional”.

Ademais, ainda quando indica a lei aplicavel a situacGes especificas como nos casos

dos contratos de transporte, contratos celebrados por consumidores, contratos de seguro e nos

* La scelta di legge & un elemento ricorrente in tutti gli strumenti europei di diritto Internazionale privato

adottati o proposti sulla base dell’art. 81 TFUE (e in quelli adottati, prima dell’entrata in vigore del Trattato di
Lisbona, sulla base dell’art. 65TCE), ossia in forza delle disposizione che hanno conferito all’Unione Europea ( e
alla comunita prima) una competenza normativa diretta nel campo della cooperazione giudiziaria in materia
civile
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contratos individuais de trabalho, a autonomia da vontade é a ténica do Regulamento que a
consagra, de maneira expressa, no art. 3° ao dispor que “o contrato rege-se pela lei escolhida
pelas partes”.

N&o poderia ser diferente tendo em vista que o regulamento versa sobre as obrigagdes
contratuais, ou seja, nascedouro do principio no direito privado. Silva e Paiva (2007, p. 8),
afirmam que “a incorporacdo do principio da autonomia da vontade na celebragdo dos
contratos internacionais é uma questdo de suma relevancia no atual estagio do DIP. Ademais
de aumentar as possibilidades de contratacdo, concede as partes o direito de indicar a
legislacdo que regera o seu acordo”.

Quando se trata da responsabilidade fundada em ato licito, ilicito ou no risco (Roma
I1), a regra geral é submeter as obrigacfes ao local do dano; ou melhor, a lei do pais onde
ocorre o dano. Ainda assim, permite-se as partes fazer uso da liberdade de escolha. Essa é a

vontade do legislador expressa no considerando 31:

(31) Para respeitar o principio da autonomia das partes e reforgar a certeza juridica,
as partes deverdo poder escolher a lei aplicavel a uma obrigacdo extracontratual.
Esta escolha devera ser expressa ou demonstrada com um grau de certeza razoavel
pelas circunstancias do caso. Ao determinar a existéncia de acordo, o tribunal devera
respeitar as intengdes das partes. E necessario proteger as partes mais vulneraveis,
impondo determinadas condicBes a esta escolha. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

J& o artigo 14, assim estabelece:

Artigo 14.0
Liberdade de escolha

1. As partes podem acordar em subordinar obrigacdes extracontratuais a lei da sua
escolha:

a) Mediante convencdo posterior ao facto que dé origem ao dano;
ou,

b) Caso todas as partes desenvolvam actividades econdmicas, também mediante
uma convengdo livremente negociada, anterior ao facto que dé origem ao dano.

A escolha deve ser expressa ou decorrer, de modo razoavelmente certo, das
circunstancias do caso, e ndo prejudica os direitos de terceiros.

2. Sempre que todos 0s elementos relevantes da situacdo se situem, no momento em
que ocorre o facto que da origem ao dano, num pais que ndo seja o pais da lei
escolhida, a escolha das partes ndo prejudica a aplicacdo das disposicGes da lei desse
pais ndo derrogaveis por acordo.
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3. Sempre que todos 0s elementos relevantes da situacdo se situem, no momento em
que ocorre o facto que da origem ao dano, num ou em vérios Estados-Membros, a
escolha, pelas partes, de uma lei aplicavel que ndo a de um Estado-Membro, ndo
prejudica a aplicacéo, se for esse o caso, das disposicdes de direito comunitario nao
derrogaveis por convencdo, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foro.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

Bonomi (2009, p. 41) afirma que “com o Regulamento Roma II, a escolha da lei é
introduzida, ainda que com algumas significativas limitacdes, em matéria de obrigacdes ndo

contratuais. Se trata de uma novidade importante, ndo s6 do ponto de vista italiano mas

5946

também da maior parte dos outros Estados membros™™. (Traduc¢do da autora).

A permissdo para submeter as obrigacGes extracontratuais a lei escolhida livremente
pelas partes, segundo afirma Maseda Rodriguez (2013), estd em consonancia com o objetivo
do legislador comunitario e, ademais, permite a que as partes intervenham de forma ativa na

construcdo da solucdo que Ihes é mais favoravel:

N&o estranha essa opcdo. Por um lado, muitas das controvérsias relativas a
obrigacbes extracontratuais se resolvem por via da transacdo judicial ou
extrajudicial: em sendo assim, ndo faz sentido ndo admitir o exercicio da autonomia
da vontade na hora de conformar a resposta a reparagéo do dano, sobretudo se a livre
eleicdo da normativa reguladora contribue para uma eleicdo pactuada da
controvérsia. Por outro, porque tratando-se como se trata de reparar um dano que
um individuo causou a outro, a autonomia da vontade reduz os custos da transagao
conflitual para o responsavel pelo dano e vitima a respeito de uma situacdo em que
sdo basicamente os interesses privados destes sujeitos 0s que estdo realmente em
jogo. A liberdade das partes na hora de conformar o seu acordo de elei¢do da lei leva
a selecionar aquele ordenamento juridico mais favoravel aos seus interesses, seja por
que estdo habituados a litigar e a ajustar seu comportamento as exigéncias do
ordenamento juridico selecionado, seja por que seu conteudo material beneficia a
ambas as partes. Dota-se assim de previsibilidade a determinagdo do Direito
aplicavel, permitindo deste modo uma protecdo mais adequada de seus interesses no
momento em que o responsavel pelo dano e vitima sdo os que realmente suportam
os riscos de suas escolhas, e quem, em consequéncia, se encontram em melhor
posicdo para analisar o adequado standart jurdidico de responsabilidade a que
querem ver-se submetidos. (MASEDA RODRIGUEZ, 2013, p. 22)*".

* Con 1l Regolamento >>Roma lI<<. La scelta di legge & stata introdotta, anche se com algune significative
limitazioni, in materia di obbligazioni non contrattuali. Si tratta di una novita importante, non solo dal punto di
vista italiano, ma anche per la maggior parte deghli altri Stati membri.

*" No extrafia esta opcion. Por un lado, muchas de las controversias relativas a obligaciones extracontractuales
se resuelven por la via de transaccion judicial o extrajudicial: siendo esto asi, no tiene sentido no admitir el
ejercicio de la autonomia de la voluntad a la hora de conformar la respuesta a la reparacion del dafio, sobre todo
si la libre eleccidn de la normativa reguladora contribuye a una solucién pactada de la controversia95. Por otro,
porque, tratindose como se trata de reparar un dafio que un individuo ha causado a otro, la autonomia de la
voluntad reduce los costes de transaccién conflictuales para responsable del dafio y victima respecto de una
situacion en la que son basicamente los intereses privados de estos sujetos los que estan realmente en juego. La
libertad de las partes a la hora de conformar su acuerdo de eleccién de ley les lleva a seleccionar aquel
ordenamiento juridico mas favorable a sus intereses, bien porque conocen previamente el contenido de dicha
normativa, bien porque estan habituados a litigar y a ajustar su comportamiento a las exigencias del
ordenamiento juridico seleccionado, o bien porque su contenido material beneficia a ambas partes. Se dota asi de
certeza y previsibilidad la determinacion del Derecho aplicable, permitiendo de este modo una mas adecuada
proteccion de sus intereses desde el momento en que responsable del dafio y victima son los que realmente
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A autonomia para a escolha da lei aplicavel também se faz presente no Regulamento
que cria uma cooperacdo reforcada no dominio da lei aplicAvel em matéria de divorcio e
separacdo judicial (Regulamento 1259/2010 — Roma Il1); o que € bastante significativo, pois,
conforme afirmado alhures, o principio ascende a novas matérias deixando de ser de uso
exclusivo do campo das obrigacdes para se inserir nos estreitos limites do direito de familia,
pois nesse campo, permitir a que as partes escolham a lei aplicavel é contribuir para o livre
transito de pessoas, fato ao qual se apega o legislador para permitir a escolha da lei aplicavel

conforme expressam os considerandos abaixo elencados:

(15) Melhorar a mobilidade dos cidad&os exige, por um lado, mais flexibilidade e,
por outro, maior seguranca juridica. Para alcancar este objectivo, o presente
regulamento deverd reforcar a autonomia das partes em matéria de divorcio e
separacdo judicial, dando-lhes uma possibilidade de escolha limitada da lei aplicavel
ao seu divorcio ou separacdo judicial. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA,
2010).

(16) Os cdnjuges deverdo ter a possibilidade de escolher como lei aplicavel ao
divorcio ou separacdo judicial a lei de um pais com o qual tenham especial conexdo
ou a lei foro. A lei escolhida pelos cdnjuges deverd respeitar os direitos
fundamentais reconhecidos pelos Tratados e pela Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

(18) A escolha esclarecida de ambos os conjuges constitui um principio essencial do
presente regulamento. Cada coOnjuge deverd saber exactamente quais sdo as
consequéncias juridicas e sociais da escolha da lei aplicavel. A possibilidade de
escolher de comum acordo a lei aplicavel ndo devera prejudicar os direitos e a
igualdade de oportunidades dos cdnjuges. A este respeito, 0s tribunais dos Estados-
Membros participantes devero estar conscientes da importancia da escolha
esclarecida de ambos os c6njuges no que diz respeito as consequéncias juridicas do
acordo de escolha de lei. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

O uso da autonomia na esfera do Direito de Familia é permitido em alguns paises.
Mota (2002 p. 328), ao discorrer sobre a autonomia conflitual em matéria de efeitos
patrimoniais do casamento, afirma que “é hoje evidente que o principio da autonomia da
vontade, ainda que limitado a um naipe de conexdes possivel, foi adotado na maioria dos
ordenamentos” e entre eles alguns paises que fazem parte da Unido Europeia como € o0 caso
da Alemanha, Franca e Bélgica. O que torna compreensivel a permissdao da autonomia no
contexto comunitario no que diz respeito a lei aplicavel a separacéo e ao divorcio.

Erik Jayme (2000), em conferéncia de abertura do Curso de Direito Internacional

Privado da Academia de Direito Internacional da Haia, afirmou que “é preciso proteger a

soportan los riesgos de sus elecciones, y quienes, en consecuencia, se hallan mejor posicionados para valorar el
adecuado estandar juridico de responsabilidad al que quieren verse sometidas.
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pessoa humana mais por um refor¢o de sua autonomia do que mediante leis imperativas que
se impdem sem levar em consideracdo as necessidades do individuo” (JAYME, 2000, p.141)
e conclui salientando que “a autonomia de escolha da lei aplicavel ao divorcio ja foi aceita por
diversas legislacdes. A falta de tal escolha ndo se poderia pensar na aplicacao da lei do altimo
domicilio conjugal. O divorcio por ato privado deveria ser incluido em todas as hipdteses no
sistema de conflitos de leis” (JAYME, 2000, p. 142). Ao introduzir a autonomia da vontade
no contexto comunitario na seara do Direito de Familia, contempla-se o anseio do douto
doutrinador e promove-se a liberdade de circulacgdo intrabloco.

O Regulamento 650/2012, estabelece como lei aplicavel ao conjunto da sucesséo a lei
do Estado onde o falecido tinha residéncia habitual no momento do dbito (art. 21.°). Porém
permite que se faca a escolha da lei aplicavel. Essa permissdo é objeto dos considerandos 38 a
40:

(38) O presente regulamento devera permitir aos cidaddos organizarem
antecipadamente a sua sucessdo através da escolha da lei aplicAvel a mesma. Esta
escolha devera limitar-se a lei do Estado da sua nacionalidade a fim de assegurar a
conexdo entre o falecido e a lei escolhida e de evitar que seja escolhida uma lei com
a intencdo de frustrar as expectativas legitimas das pessoas com direito a legitima.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU 2012).

(39) A escolha da lei aplicavel devera ser feita expressamente numa declaragéo sob a
forma de disposi¢do por morte ou resultar dos termos dessa disposicdo. Podera
considerar-se que a escolha de lei resulta de uma disposi¢do por morte, por exemplo,
se o falecido tiver feito referéncia, na sua disposi¢do, a normas especificas da lei do
Estado da sua nacionalidade ou se, de outra forma, tiver mencionado essa lei.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU 2012).

(40) A escolha de lei nos termos do presente regulamento serd valida mesmo que a
lei escolhida ndo preveja a escolha da lei em matéria sucessoria. A lei escolhida
determinard, todavia, a validade material do ato da escolha, ou seja se se pode
considerar que a pessoa que faz a escolha compreendeu e consentiu no que estava a
fazer. O mesmo se aplicard ao ato de alterar ou revogar uma escolha de lei.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

Do exposto, percebe-se que a comunitarizacdo das regras sobre o conflito de leis
elevou o principio da autonomia da vontade a uma posicao central, concedendo as partes um
certo protagonismo ao poderem submeter os fatos da vida & lei que lhes parega mais
satisfatdria aos seus interesses, ainda quando essa escolha seja limitada as regras de conexdo

utilizadas pelo legislador. Nesse aspecto, Bonomi assevera que:

As razdes para esta tendéncia em favor da autonomia sdo varias. E provavel que as
instituicGes comunitarias, confrontadas com a dificil tarefa de propor solugdes
uniformes, aceitaveis a todos os Estados-Membros, vejam na escolha negociavel um
meio para criar uma ponte entre as solugdes nacionais, tradicionalmente conflitantes
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e, assim, sair de um certo >>embaraco<< que sempre surge quando se trata de
escolher entre elementos de conexao opostos, mas ainda defensavel, mesmo que por
razdes diversas. Isto é evidente, por exemplo, em matéria de divorcio, em que 0
consenso entre os apoiadores da residéncia, nacionalidade ou lex fori é
particularmente dificil e hd uma forte tendéncia de que as partes exercam a liberdade
de escolha. O mesmo pode ser dito para a sucessdo, matéria na qual é tradicional a
oposicdo entre sistemas com base no domicilio ou nacionalidade do de cujus ou

local de situacdo dos imdveis. 48(BONOMI, 2009, p.42- 43). (Traducéo da autora).

Outros fatores que podem ser apontados a centralidade da autonomia da vontade nos
regulamentos comunitarios, perpassam segundo Bonomi (2009), por uma filosofia liberal que
relativiza o peso dos interesses nacionais dos Estados-Membros contribuindo para assegurar a
previsibilidade e a seguranca juridica que sdo almejadas pelas instituicGes comunitarias e

necessarias ao desenvolvimento harmonioso do mercado interno.

c) As regras de conexao utilizadas para determinar a lei aplicavel

A regra de conexdo goza, na esfera do Direito Internacional Privado, de grande
importancia. Trata-se do dispositivo constante do texto da lei que permite localizar a sede
juridica da relacéo.

De tal forma que, sempre que uma questdo juridica encontrar-se vinculada a dois ou
mais ordenamentos juridicos, cabera a “regra de conexdo” adotada apontar qual ordenamento
sera o0 aplicavel. Ela subsiste tanto quando o Direito Internacional Privado cumpre o seu
objeto via método conflitual, quanto quando recorre ao método uniformizador, a exemplo dos
regulamentos adotados na Unido Europeia. Em outras palavras, ela é fundamental para
conduzir o aplicador da norma ao ordenamento que tem para com 0 caso uma relacdo de
proximidade maior; seja quando a escolha parte das indicagdes do ordenamento interno, seja
quando a questdo esteja uniformizada por tratado.

Para cumprir o seu objeto indicando a lei aplicavel, o DIPr recorre ora ao sujeito, ao
objeto ou mesmo ao ato juridico. Assim é que para cada situacdo com conex&o internacional o

legislador interno/internacional recorre a regra de conexao gque entenda ser a mais pertinente

*® Le ragioni di questa tendenza in favore dell’autonomia sono varie. E probabile Che le istituzioni comunitarie,
confrontate con il difficile compito di proporre soluzioni uniformi, accettabili per tutti gli Stati membri, vedano
nella scelta negoziale un mezzo per creare un ponte tra le soluzioni nazionali tradizionalmente contrastanti ed
uscire dunque da un certo >> imbarazzo<< che sorge sempre quando si tratta di scegliere tra criteri di
collegamento opposti, ma comunque difendibili anche se per ragioni diverse. Cio & evidente, ad esempio in una
matéria come il divorzio, in cui il compromesso tra i fautori della residenza, della nazionalita o della lex fori €
particolarmente difficile ed é forte la tendenza di lasciare alle parti la liberta di scegliere. Lo stesso si puo dire
per la matéria successoria di fronte alla tradizionale opposizione tra sistemi basati sul domicilio o sulla
nazionalita dell de cujus o sul luogo di situazione degli immobili
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para estabelecer a lei aplicavel. Se a questdo versar sobre o estatuto pessoal a lei aplicavel
poderd ser a da nacionalidade, domicilio ou mesmo a residéncia habitual. Se disser respeito a
um contrato podera atuar como regra de conexao o local de constituicdo da obrigacéo, ou o da
sua execucdo ou mesmo a indicada pelas partes no exercicio de sua autonomia privada. Se por
outro lado versar sobre o casamento ou o divorcio, novamente recorre-se a nacionalidade,
domicilio, residéncia habitual, etc (DOLINGER, 2014).

Para as questdes envolvendo o estatuto pessoal ou mesmo a sucessdo, 0s paises da
Europa tradicionalmente optaram por submeter as questdes plurilocalizadas a elas referentes,
a lei do pais da nacionalidade da pessoa, enquanto que na Ameérica, a opcao tradicional é a lei
domiciliar. Op¢Oes que s&o facilmente compreendidas quando se analisa o processo historico
que envolve o colonizador e o colonizado; ou o originario e o invasor (DOLINGER, 2014).

No processo de europeizacdo do Direito Internacional Privado, percebe-se uma espécie
de reviravolta no diz respeito a regra de conexao escolhida para orientar no deslinde de uma
situacdo que se apresenta vinculada a dois ou mais ordenamentos juridicos. A nacionalidade
cedeu espago para outras regras, que, segundo as instituicdes comunitarias, se apresentam
mais adequadas. JAEGER JUNIOR (2012) ensina que:

O principio da nacionalidade como elemento de conexdo, fundador da competéncia
judicial internacional e determinante da lei aplicAvel em diversas matérias perdeu
certa importancia no contexto comunitario. O seu papel vem recebendo, desde o
inicio da europeizacdo do direito internacional privado, um importante
redimensionamento em sede dos direitos internos dos Estados-membros da Unido
Europeia. No nivel comunitario, certo declinio da nacionalidade é devido, por um
lado a ideia de que esse elemento de conexdo é dificilmente conciliavel com o
principio da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade estabelecido no direito
primario da Unido Europeia, no art. 18 do TFUE. Por outro lado, é devido a
resisténcia dos Estados-membros que ndo utilizam a nacionalidade como critério de
determinagdo da competéncia judicial internacional nem como um elemento de
conexdo para a indicagdo da lei aplicavel. (JAEGER JUNIOR, 2012 p. 136-137).

MOURA (2015), contribui para o debate ao esclarecer que:

E importante recordar que a tendéncia a superagdo do critério da nacionalidade
apresenta-se ndo somente em ambito europeu, mas também em diversas convengdes
de natureza internacional das quais emerge a evidente intencdo dos Estados de
proceder a uma uniformizacdo das normas de direito internacional privado. Na
esfera comunitaria, a preferéncia pela utilizagdo da residéncia habitual como critério
de conexdo nas questbes relativas ao direito de familia determina o surgimento de
ulterior questdo relativa a definigcdo do conceito de residéncia habitual. Na realidade,
todos os regulamentos que aqui serdo analisados, mesmo incluindo uma sessdo
dedicada as “defini¢cdes” dos termos utilizados, ndo fazem qualquer alusdo ao
significado e ao alcance do conceito de residéncia habitual. (MOURA, 2015, p. 15)
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A opcdo constante dos regulamentos comunitérios, caso ndo haja sido feita a escolha
da lei aplicavel pelas partes, recai sobre a “residéncia habitual”. Essa a regra de conexao
adotada nos Regulamentos Roma | e Roma Il ambos com enfoque patrimonial, pois versam
sobre as obrigacdes contratuais e extracontratuais, respectivamente.

Quanto ao Regulamento Roma Il1, que cria uma cooperacao reforcada no dominio da
lei aplicadvel em matéria de divorcio e separacgdo judicial, a autonomia da vontade aparece em
destaque, ainda que condicionada a uma das hipéteses elencadas pelo legislador; ou seja, a
autonomia para a escolha da lei é permitida, porém condicionada a lei da residéncia habitual
no momento da celebracdo do acordo (op¢do primeira); lei da Gltima residéncia habitual dos
cobnjuges, desde que um deles ainda ai resida no momento da celebracdo do acordo; ou a lei
do Estado da nacionalidade de um dos conjuges a data da celebracdo do acordo ; ou ainda a
lei do foro, conforme se pode constatar na redacéo dada ao art. 5° do Regulamento™.

Devido a importancia atribuida a lei da residéncia habitual dos conjuges enquanto
regra de conexdo no Regulamento Roma I11, JAEGER JUNIOR (2012) afirma que:

...a nacionalidade comum dos cdnjuges na data da instauracdo do processo em
tribunal € um critério subsidiario para a determinagdo da lei aplicavel ao divorico e a
separacdo Judicial, invocado na auséncia de residéncia habitual dos conjuges e na
auséncia de escolha da lei aplicavel pelas partes... (JAEGER JUNIOR, 2012 p. 139).

Subsiste, no contexto comunitario, o problema apontado pela doutrina e consistente da
conceituacdo de residéncia habitual. Novamente, MOURA (2015) apresenta, sobre essa

questdo, informagdes esclarecedoras:

A supressdo dessa lacuna somente ocorreu por meio da atividade interpretativa do
Tribunal de Luxemburgo, o qual adotou uma postura pragmatica e funcional,
adaptando a nocdo de residéncia habitual a cada contexto juridico no qual se
encontra inserida, bem como levando em consideragdo a natureza e o objetivo

“ CAPITULO Il

REGRAS UNIFORMES SOBRE A LEI APLICAVEL AO DIVORCIO E A SEPARACAO JUDICIAL
Artigo 5. 0

Escolha pelas partes da lei aplicavel

1. Os cdnjuges podem acordar em designar a lei aplicavel ao divércio e a separacao judicial desde que se trate de
uma das seguintes leis:

a) A lei do Estado da residéncia habitual dos cdnjuges no momento da celebracdo do acordo de escolha de lei; ou
b) A lei do Estado da ultima residéncia habitual dos cénjuges, desde que um deles ainda ai resida no momento da
celebracdo do acordo; ou

c) A lei do Estado da nacionalidade de um dos cOnjuges a data da celebragdo do acordo; ou

d) A lei do foro.

2. Sem prejuizo do disposto no n. 0 3, um acordo que determine a lei aplicavel pode ser celebrado e alterado a
qualquer momento, 0 mais tardar a data da instauragao do processo em tribunal.

3. Se a lei do foro assim o determinar, os conjuges podem ainda designar a lei aplicavel perante o tribunal
durante o processo. Nesse caso, essa designagao sera registada em tribunal nos termos da lei do foro.
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perseguido pela norma comunitaria, a fim de que tal conceito ndo recebesse uma
definicdo univoca. Quando pela primeira vez se apresentou a oportunidade de o
Tribunal de Justica da Unido Europeia se pronunciar a tal respeito, em um caso de
responsabilidade parental ligado a matéria de direito internacional privado, o
acordao evitou fornecer qualquer definicdo precisa da nocdo de residéncia habitual,
preferindo apenas indicar ao juiz nacional alguns elementos que deveriam ser
levados em consideracdo para tal finalidade. (MOURA, 2015, p. 15).

O julgado acima, ao qual a autora se refere foi proferido nos autos do Acordao C-
523/07, do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia (UNIAO EUROPEIA, 2009) que versou
sobre pedido de decisdo prejudicial envolvendo, dentre outras, questdes relacionadas com a

“deciséo de retirada e colocacdo de menores fora do meio familiar, residéncia habitual do

5 50

menor, medidas cautelares e competéncia No que diz respeito a determinacdo da

residéncia habitual do menor o TJUE, no nimero 44 do acorddo, assim se pronunciou:

44 Consequentemente, deve-se responder a segunda questdo que o conceito de
«residéncia habitual», na acepgdo do artigo 8.°, n.° 1, do regulamento, deve ser
interpretado no sentido de que essa residéncia corresponde ao local que revelar uma
determinada integracdo do menor num ambiente social e familiar. Para esse fim,
devem ser tidas em consideragdo, nomeadamente a duragdo, a regularidade, as
condi¢Bes e as razBes da permanéncia no territério de um Estado-Membro e da
mudanca da familia para esse Estado, a nacionalidade do menor, o local e as
condi¢Bes de escolaridade, os conhecimentos linguisticos, bem como os lagos
familiares e sociais que o menor tiver no referido Estado. Incumbe ao 6rgédo
jurisdicional nacional determinar a residéncia habitual do menor tendo em conta o
conjunto das circunstancias de facto relevantes em cada caso concreto. (UNIAO
EUROPEIA, 2009).

De qualquer forma, onde o legislador comunitario deixou de conceituar ou de

qualificar, a doutrina encarregou-se de fazé-lo, conforme aponta MOURA (2015):

A doutrina, por sua vez, moveu-se no sentido de definir a residéncia habitual tendo
por base uma interpretacdo autdbnoma e idéntica para as autoridades de todos os
Estados-membros. Trata-se, assim, de um conceito que “equivale a ‘centro social de
vida’ o lugar donde el interesado ha fijado voluntariamente su centro permanente de
intereses con caracter estable”. Em outras palavras, de um critério de tipo empirico
que indica o lugar no qual o interessado fixou o centro permanente dos seus
interesses com um certo nivel de estabilidade independentemente do local do
registro da sua residéncia. (MOURA, 2015 p. 16).

O Regulamento 650/2012 ¢ outro que utiliza a regra de conexdo da “residéncia
habitual” para determinar a lei aplicavel. Porém, assim como ocorreu em outros regulamentos
comunitarios, ndo apresenta uma qualificacdo do que venha a ser a residéncia habitual,
apontando tdo somente um conjunto de situagbes das quais possam inferir o seu conceito.

NORDMEIER critica a maneira pela qual a questédo foi tratada pelos redatores do documento:

%0 O Acérdao podera ser obtido na integra no Jornal Oficial da Unido Europeia, publicado em 20 de setembro de
2009, disponivel em formato eletrénico.
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No mais, parecia desejavel — no interesse de uma melhor coeréncia — desenvolver
um conceito de “residéncia habitual” que pudesse ser usado em todo Direito
Internacional Privado da Unido Europeia. Infelizmente, o legislador europeu trilhou
outro caminho. Como se & no Considerando 23, frases 2 e 3, para a determinagéo da
residéncia habitual deve-se avaliar de maneira global as circunstancias da vida do
falecido durante os anos anteriores ao 6bito e no momento do 6bito, contemplando
os objetivos especificos do Regulamento 650/2012. Disto decorre que a
conceituacdo da residéncia habitual tem de ser feita especificamente para o Direito
Internacional Privado das sucessGes — qudo lamentavel do ponto de vista da
coeréncia do Direito Internacional Privado unional isto seja. (NORDMEIER, 2014
P. 180).

A opcdo pela regra de conexao da residéncia habitual para determinar a lei aplicavel, a
competéncia, ao reconhecimento e execucdo das decisdes e dos atos auténticos em matéria de
sucessoOes e a criacdo de um certificado sucessério europeu rompe com a tradicional regra de
conex&o da nacionalidade adotada por grande parte dos Estados-Membros da UE. E, segundo
ensina Jaeger Junior, “o elemento de conexdo da nacionalidade apenas assume relevancia
agora quando do eventual exercicio da autonomia da vontade...” (JAEGER JUNIOR, 2012, p.
140).

d) O reenvio: exclusao/admissdo

O instituto do reenvio € outro que pode obstar a que se aplique a lei estrangeira
indicada pelas regras de conexdo do foro dependendo da amplitude que se deseja dar as
normas de Direito Internacional Privado da lei estrangeira indicada como competente pelas
regras de conexdo do foro. Trata-se de um instituto muito interessante e um dos mais
complexos da teoria geral da disciplina do conflito das leis.

Os regulamentos comunitarios ndo se esquivaram de normatizar o uso desse instituto
cuja fonte jurisprudencial data do século XIX com o famoso caso Collier x Rivaz (1841)>! e
caso Forgo (1878)°%. Embora tenha se originado da pratica resultante do método conflitual, o

*! Trata-se de um caso julgado na Inglaterra no ano de 1841 em que se discutia a sucessédo de um nacional da
Inglaterra que faleceu na Bélgica, onde era domiciliado. De acordo com o direito britdnico o domicilio do autor
da heranca era a Bélgica; porém, o direito belga o considerava domiciliado na Inglaterra ja que o domicilio
fixado na Bélgica, o foi sem a comunicacdo oficial ao Estado da Bélgica que, por esse motivo, o considerava
domiciliado na Inglaterra. A corte inglesa efetuou o julgamento aplicando ao caso a lei inglesa (DOLINGER,
2014, p. 361-362).

52 Forgo, era cidad&o da Alemanha, mas viveu na Franca onde veio a falecer aos 68 anos de idade sem deixar
herdeiros na linha ascendente ou descendente. Deixou, porém uma fortuna consideravel em bens mdveis. Como
era filho Unico, os tios alemdes ingressaram com agdo de sucessdo na Franca, pleiteando os bens. Ocorreu no
caso, duas situacoes que dificultaram a determinacédo da lei aplicavel: a) Para a Franga (local dos bens e local da
propositura da acdo) o domicilio de Forgo era na Alemanha mas a Alemanha considerava-o domiciliado, a
época do oObito, na Franga.b) de acordo com o direito da Alemanha os tios possuiam legitimidade para pleitear os
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reenvio, conforme demonstrado alhures, tem sido reiteradamente utilizado por alguns
ordenamentos nacionais como forma de obstar a aplicacdo da lei estrangeira, seja quando néo
0 aceita, seja quando o aceita nas condi¢fes que induzem a aplicacdo da lei interna, conforme
demonstrado na primeira parte desse estudo. O desafio que se impde agora € analisar a
extensdo conferida ao reenvio pelos regulamentos comunitarios.

JAEGER JUNIOR (2015), em estudo intitulado “Europeizacdo da parte geral do
Direito Internacional Privado: regulamento de sucessfes e um renascimento do reenvio” faz a

seguinte consideracao sobre esse instituto:

A questdo envolvendo o reenvio, um tradicional instituto do direito internacional
privado, parece ser a mais atraente dos Ultimos tempos no que tange a essa matéria
do direito da Unido Europeia que se dedica aos casos plurilocalizados. O processo
de europeizacdo da parte geral do direito internacional privado a cargo da Unido
Europeia, em todas as matérias vistas acima, estava sendo conduzido em bases
s6lidas, posto que calcado no que ja esta sendo aplicado em decorréncia da paulatina
europeizacdo da parte especial do direito internacional privado. Com efeito, no
ambito da parte especial desse ramo do direito, ja surgiram diversos instrumentos
unificadores, como por exemplo, os regulamentos Roma I, Roma Il e Roma IllI,
Bruxelas | e Bruxelas Il bis. Questfes de parte geral, que, contudo, estavam contidas
nesses ordenamentos de parte especial, estavam sendo destacados para uma parte
geral prépria, a, no futuro, ser chamada de Regulamento Roma Zero, como
anunciado. (JAEGER JUNIOR, 2015 p.64).

Os Regulamentos Roma | (art. 20°)°%; Roma Il (art. 24)>* e Roma Il (art. 119
normatizam o reenvio alertando para a sua exclusdo. De tal forma que, sempre que a questao

for direcionada a uma lei estrangeira, considerar-se-a as normas primarias vigentes nesse

bens; ja para o direito francés, os tios ndo faziam parte da ordem hereditaria. Como resultado, o judiciario
francés entendeu que haveria de aplicar ao caso a lei da Franca. (DOLINGER, 2014 p. 363). (CASTRO, 2005
p.189-190).

>3 Regulamento Roma |

Artigo 20°

Excluséo do reenvio

Entende-se por aplicacdo da lei de um pais designada pelo presente regulamento a aplicacdo das normas
juridicas em vigor nesse pais, com exclusdo das suas normas de direito internacional privado, salvo disposicao
em contréario no presente regulamento. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU,
2008)

>* Regulamento Roma I

Artigo 24°

Exclusdo do reenvio

Entende-se por aplicacdo da lei de qualquer pais designada pelo presente regulamento, a aplicacdo das normas
juridicas em vigor nesse pais, com exclusdo das suas normas de direito internacional privado. (CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

>> Regulamento Roma 111

Artigo 11°

Excluséo do reenvio

Quando o presente regulamento prevé a aplicacdo da lei de um Estado, refere-se as normas juridicas em vigor
nesse Estado, com exclusio das suas normas de direito internacional privado. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA, 2010).
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ordenamento sem considerar-se as normas de Direito Internacional Privado; ou seja, uma vez
indicada a lei aplicavel pelo regulamento em causa, o problema conflitual encontra-se
resolvido, devendo-se aplicar a lei vigente nessa sede juridica. Em outras palavras, veda-se a
que a lei estrangeira indicada, possa remeter o caso a outra lei que se considere competente
por ter com 0 caso uma relacdo de proximidade maior. Essa prética, embora ndo impeca a
aplicacdo da lei estrangeira, acaba limitando-a; tendo em vista que ndo pode delegar a
competéncia recebida a outra lei que possua para com a questdo especifica, uma relacao de
proximidade maior.

O Regulamento Roma I, a primeira vista, optou por excluir o reenvio, ndo admitindo a
possibilidade de questionar a lei indicada, se ela é ou ndo competente para conhecer do fato.
As normas de Direito Internacional Privado da legislacdo indicada ndo serdo objeto de
investigacdo por parte do aplicador da norma. Isso implica no fato de que a lei aplicavel ja se
encontra previamente determinada, afastando assim qualquer indagacéo sobre qual a lei a ser

aplicada, salvo uma ressalva que o legislador consignou expressamente no Regulamento:

Artigo 20°

Excluséo do reenvio

Entende-se por aplicagdo da lei de um pais designada pelo presente regulamento a
aplicacdo das normas juridicas em vigor nesse pais, com exclusdo das suas normas
de direito internacional privado, salvo disposicdo em contrdrio no presente
regulamento. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO
EUROPEU, 2008). (Grifo da autora).

A opcao feita pelo Regulamento Roma | é no sentido de excluir o reenvio, porém,
admite que, em situacdes especificas, as regras de Direito Internacional Privado da norma
estrangeira indicada como competente, possam ser consideradas. E o que a doutrina chama de
reenvio condicional e que se manifesta nos contratos de seguros sempre que a lei do Estado-
Membro designada como competente conferir as partes uma maior liberdade de escolha,

conforme ensina Dominguez (2009):

Como a norma de conflito de Direito Internacional Privado do foro remete a um
Direito estrangeiro que contém uma norma de conflito que, por sua vez, remete a
regulamentacdo do contrato internacional de seguro ao Direito de outro pais, nos
encontramos ante um reenvio. Contudo, dito reenvio s6 opera nos casos em que 0
Ordenamento designado pelas letras a), b) ou e) do art. 7.3 conceda uma maior
autonomia da vontade conflitual as partes. SO em tal caso sera aplicavel a norma de
conflito do Direito do Estado membro que remetem as letras a), b) ou €) do art. 7.3.
Caso contrario, sera aplicavel a Lei material a qual remete dito preceito. Por isso,
podemos assinalrar que se trata de um reenvio condicional. Assim, havera que
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consultar as normas de conflito do ordenamento em questdo, para comprovar se
admite a eleigdo de outras Leis®®. (DOMINGUEZ, 2009, p. 42)

Essa possibilidade de “reenvio condicional” é admitida pela disposicdo constante da
Diretiva 88/357/CEE que continua a reger os contratos de seguro, conforme faz referéncia o
Regulamento Roma I.

Nas hipoteses nas quais se veda a admissdo do reenvio no contexto do Regulamento
Roma I, ha que considerar que a regra de conexao eleita pelo legislador é a autonomia da
vontade das partes. De tal forma que, feita a escolha da lei aplicavel, ndo ha que se falar em
reenvio pois ndo ha conflito a ser dirimido pelo Direito Internacional Privado.

Assim analisando, pode-se afirmar que essa postura € coerente apenas e tdo somente
qguando do exercicio dessa autonomia. O mesmo ndo ocorre quando as partes abdicaram ou
simplesmente ndo exerceram o seu direito de escolha. Nessa hip6tese ndo subsistem razdes
para vedar ou excluir o reenvio uma vez que, nao feita a escolha, ha que buscar, via de regra,
aplicar a lei vigente no local da residéncia habitual. Nessa hipotese, o aplicador da norma esta
impedido de investigar se essa lei € ou ndo competente para conhecer do fato, devendo ater-se
somente as normas primarias vigentes nesse ordenamento.

A regra geral de exclusdo do reenvio constante do Regulamento Roma I, encontra eco
nos Regulamentos Roma Il (lei aplicavel as obrigacGes extracontratuais) e Roma Il
(cooperacdo reforcada no dominio da separacdo judicial e do divorcio). O posicionamento do
legislador comunitario é no sentido de aplicar a lei estrangeira, ndo admitindo o seu
afastamento pelas normas de Direito Internacional Privado da legislacdo indicada como sendo
a competente.

Ao vedar o reenvio, como o fazem esses trés regulamentos, independentemente de
adentrar na discussdo ou ndo da praticidade e justica dessa medida, 0 juiz comunitario vé-se
obrigado a aplicar a lei estrangeira designada como competente desde que a mesma néo
constitua um atentado a ordem publica do foro.

Esse posicionamento, porém, comegou a ser revisto no ambito da Unido Europeia,
tendo em vista que o Regulamento 650/2012, que versa sobre a lei aplicavel as sucessoes, deu

um tratamento diferenciado ao reenvio ao estabelecer que:

*® Como la norma de conflicto del Derecho Internacional Privado del foro remite a un Derecho extranjero que
contiene una norma de conflicto que, a su vez, remite la regulacion del contrato internacional de seguro al
Derecho de otro pais, nos encontramos ante un reenvio. Ahora bien, dicho reenvio sélo opera en el supuesto en
que el Ordenamiento designado por las letras a), b) o e) del art. 7.3, conceda una mayor autonomia de la
voluntad conflictual a las partes. Sélo en tal caso sera aplicable la norma de conflicto del Derecho del Estado
miembro al que remiten las letras a), b) o €) del art. 7.3. En caso contrario, sera aplicable la Ley material a la que
remite dicho precepto. Por ello, podemos sefialar que se trata de un reenvio condicional. Asi, habra que consultar
las normas de conflicto del ordenamiento en cuestién, para comprobar si admite la eleccion de otras Leyes
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Artigo 34. 0

Reenvio

1. Nos termos do presente regulamento, por aplicagdo da lei de um Estado terceiro,
entende-se a aplicacdo das normas juridicas em vigor nesse Estado, incluindo as
normas de direito internacional privado, na medida em que aquelas regras remetam
para:

a) A lei de um Estado-Membro; ou

b) A lei de outro Estado terceiro que aplicaria a sua prdpria lei. 2. N&o se aplica o
reenvio no que diz respeito as leis a que se referem o artigo 21.°, n. ° 2, o0 artigo 22.°,
0 artigo 27.° , o artigo 28.° , alinea b) e o artigo 30.° (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

No modelo dos regulamentos anteriores (Roma I, Il e 1ll) o legislador comunitario
deu-se por satisfeito com a recusa a aceitacdo do reenvio. No regulamento 650/2012, a
aceitacdo ao reenvio é possivel desde que a norma de DIPr da legislacdo indicada remeta o
caso a lei de um dos Estados-Membros da Unido; ou seja, ocorre aqui a aceitacdo clara do
reenvio de 1° grau. Convém ressaltar que nessa situacdo, 0 juiz comunitario estd diante da
aplicacdo das regras constantes no presente Regulamento cuja finalidade é uniformizar as
regras de conflito de leis no que diz respeito a sucessdo; bem como a lei do Estado-Membro
indicada como competente. De tal sorte que o regulamento determina a lei aplicavel e esta,
caso ndo seja competente, pode delegar a competéncia para outrem, desde que se trate de um
dos Estado-Membros da Unido Europeia.

N&o sendo o caso do reenvio de 1° grau, aceitar-se-a o de 2° grau desde que a lei
inicialmente indicada como competente designe como competente a lei de um estado terceiro
cujas regras de Direito Internacional Privado reconhecam a competéncia que lhe é delegada e
estabeleca a sua competéncia aceitando aplicar a sua prépria lei. Caso porém, essa norma nado
como competente, como deve se comportar o0 juiz? Deve desconsiderar o reenvio e aplicar a
norma vigente no Estado-Membro onde a acdo foi proposta ou aplicaréd a lei desse terceiro
pais contra a sua vontade? Considerando a regra constante do artigo 34,a, ndo parece que 0
legislador queira priorizar a aplicacdo da lei estrangeira, sendo omisso quanto a essa
possibilidade; fazendo crer que a aceitagdo do reenvio se deu como vélvula de escape para
aplicar a lei de um dos Estados-Membros.

Resta indagar as demais hipoteses nas quais o reenvio é vedado pelo Regulamento
650/2012, pois, de acordo com a redagdo dada & alinea b do artigo 34°, veda-se o reenvio

guando incidirem os artigos 21, n® 2; 22°; 27°, 28°,b; e 30°, cuja analise segue abaixo:



86

Artigo 21.°

Regra geral

1. Salvo disposi¢cdo em contrario do presente regulamento, a lei aplicavel ao
conjunto da sucessao ¢ a lei do Estado onde o falecido tinha residéncia habitual no
momento do ébito.

2. Caso, a titulo excecional (sic), resulte claramente do conjunto das circunstancias
do caso que, no momento do 6bito, o falecido tinha uma relagdo manifestamente
mais estreita com um Estado diferente do Estado cuja lei seria aplicavel nos termos
do n. 0 1, é aplicavel a sucessdo a lei desse outro Estado. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

A primeira excecdo arrolada pelo artigo 34,b, é justamente a regra constante no artigo
21°, 2. Nesse caso, a lei aplicavel a sucessdo € a lei da residéncia habitual. Porém, essa cedera
espaco para outra que exerca para com o caso uma relacdo de proximidade maior. A titulo de
exemplo, vale considerar a hipdtese do nacional da Inglaterra que mantenha a sua residéncia
habitual no Brasil, mas de acordo com os demais elementos faticos, tenha uma forte ligacdo
com a lei vigente na Espanha. Entende-se que a lei da residéncia habitual ha que deixar de ser
aplicada em prol da aplicacdo da lei da Espanha. Nessa hipétese entdo, ndo ha que se falar em
reenvio. Em sendo a acdo proposta na Italia, o juiz italiano deve desconsiderar as normas de
DIPr do Direito brasileiro e aplicar a lei da Espanha pois vedado esta 0 uso do reenvio nessa
hipétese.

A segunda excecdo é a constante do artigo 22° do supracitado dispositivo legal, que

estabelece in verbis:

Artigo 22.°

Escolha da lei

1. Uma pessoa pode escolher como lei para regular toda a sua sucessdo a lei do
Estado de que é nacional no momento em que faz a escolha ou no momento do
6bito.

Uma pessoa com nacionalidade multipla pode escolher a lei de qualquer dos Estados
de que é nacional no momento em que faz a escolha.

2. A escolha deve ser feita expressamente numa declaracdo que revista a forma de
uma disposicdo por morte ou resultar dos termos dessa disposicao.

3. A validade material do ato pelo qual foi feita a escolha da lei é regulada pela lei
escolhida.

4. Qualquer alteracéo ou a revogacao da escolha da lei deve preencher os requisitos

formais aplicaveis a alteracdo ou a revogacdao de uma disposicdo por morte.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012)

A regra do artigo 22° justifica totalmente a exclusdo do reenvio, pois, as partes

manifestaram validamente a vontade no que diz respeito a lei aplicavel. O exercicio da
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autonomia da vontade exclui da esfera de apreciacdo do Poder Judiciario a lei competente
para reger o caso concreto, eis que essa lei ja se encontra previamente designada pelas partes
ndo havendo conflito de leis a ser solucionado (DOLINGER, 2014, p. 369).

Ja o artigo 27° do Regulamento 650/2012 consigna o seguinte:

Artigo 27. 0

Validade formal das disposi¢des por morte feitas por escrito

1. Uma disposicéo por morte feita por escrito € valida do ponto de vista formal se a
sua forma respeitar a lei:

a) Do Estado onde a disposi¢do foi feita ou o pacto sucessorio celebrado;

b) De um Estado de que o testador, ou pelo menos uma das pessoas cuja sucessao
seja objeto de um pacto sucessorio, era nacional, quer no momento em que a
disposi¢do foi feita ou o pacto celebrado, quer no momento do 6bito;
c¢) De um Estado onde o testador, ou pelo menos uma das pessoas cuja sucessdo seja
objeto de um pacto sucessério, tinha o seu domicilio, quer no momento em que a
disposi¢do foi feita ou o pacto celebrado, quer no momento do 6bito;

d) Do Estado onde o testador, ou pelo menos uma das pessoas cuja sucessdo seja
objeto de um pacto sucessorio, tinha a sua residéncia habitual, quer no momento em
que a disposigdo foi feita ou o pacto celebrado, quer no momento do 6bito; ou

e) Caso se trate de um bem imdével, do Estado onde este se encontra situado.

2.0 n. 0 1 aplica-se igualmente as disposi¢des por morte que alterem ou revoguem
uma disposicdo anterior. A alteragdo ou revogagdo é igualmente valida quanto a
forma se respeitar uma das leis nos termos da qual, de acordo com o n. 0 1, a
disposicao por morte que foi alterada ou revogada era valida.

3. Para efeitos do presente artigo, considera-se que diz respeito a questdes de forma
qualquer disposicao legal que limite as formas autorizadas das disposi¢des por morte
referentes a idade, nacionalidade ou outras caracteristicas pessoais do testador ou
das pessoas cuja sucessdo é objeto de um pacto sucessorio. E aplicavel a mesma
regra as caracteristicas que devem possuir quaisquer testemunhas exigidas para a
validade de uma disposicdo por morte. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

A validade extrinseca dos atos juridicos, submete-se, via de regra, a lei do local de
onde o ato foi feito. E um império da maxima “locus regit actum”. Nota-se que essa é a regra
constante do artigo 27,1, a. Alias, a forma dos atos juridicos e a autonomia da vontade séo
apresentados pela doutrina como causas de exclusdo do reenvio. Nesse sentido, Dolinger,
2011, p. 343, afirma que “mesmo para os que admitem o reenvio, registram-se exce¢des em
hipo6teses nas quais a logica demanda que ndo se aceite qualquer remissdo a outra lei”, essas
excecdes sdo justamente a forma dos atos juridicos e a autonomia da vontade das partes.

Diverso é o comando apresentando nas demais disposi¢es constantes do artigo 27°.
Nota-se que foram consideradas, subsidiariamente, a lei da nacionalidade, domicilio,

residéncia habitual ou a “lex rei sitae” quando se tratar de bens imoveis; introduzindo uma
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pluralidade de regras de conexdo que levaré a leis e regras diferentes do local da realizagdo do
ato.

O artigo 28° também se refere a “forma” de um ato juridico consistente na declaracao
de vontade dos herdeiros ou legatarios envolvendo a aceitacdo ou o repudio da sucessdo,

justificando a excluséo do reenvio.

Artigo 28°

Validade quanto a forma da aceitacao ou do repudio

Uma declaracao relativa a aceitacdo ou ao reptdio da sucessdo, de um legado ou da
legitima, ou uma declaracdo destinada a limitar a responsabilidade do autor da
declaracéo, é igualmente valida quanto a forma se respeitar os requisitos:

a) Da lei aplicavel a sucessdo por for¢a do artigo 21. o ou do artigo 22. 0 ; ou

b) Da lei do Estado onde o autor da declaracéo tem residéncia habitual.

Artigo 30°

Regras especiais que imponham restri¢cdes quanto & sucessdo ou a afetem
relativamente a certos bens

Se a lei do Estado onde estdo situados determinados bens imdveis, determinadas
empresas, ou outras categorias especiais de bens incluir regras especiais que, devido
a consideracBes econdmicas, familiares ou sociais, imponham restri¢des quanto a
sucessdo ou a afetem no respeitante a esses bens, tais regras especiais aplicam-se a
sucessdo na medida em que sejam apliciveis, segundo a lei daquele Estado,
independentemente da lei que rege a sucessdo. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

De qualquer forma, o tratamento diferenciado dado ao reenvio no contexto da
europeizacdo do Direito Internacional Privado para ora admiti-lo, ainda que com ressalvas ou
para exclui-lo poderd vir a comprometer a ado¢do futura pela Unido Europeia de um
regulamento especifico para normatizar temas da parte geral da disciplina. Segundo a doutrina
especializada, tal regulamento encontra-se em curso e vem sendo designado de
“Regulamento Roma Zero”, conforme noticia JAEGER JUNIOR (2015)°".

e) Teoria das qualificacGes.

Outro tema de grande importancia no que diz respeito & determinacéo da lei aplicavel

¢ a “qualificagdo” a ser dada para as diversas situagdes vinculadas a dois ou mais

> .recentemente, com o surgimento do Regulamento 650/2012, relativo & competéncia, a lei aplicavel, ao

reconhecimento e execucdo das decisdes, e a aceitacdo e execucdo dos atos auténticos em matéria de sucessdes e
a criag@o de um Certificado Sucessorio Europeu, se teve o que se pode chamar de “renascimento do reenvio”. A
norma positiva que entra em vigor em agosto de 2015, deu uma guinada em relacdo ao que vinha sendo sugerido
na norma tentada de sucessdes ao que ocorria nos demais regulamentos sobre a lei aplicavel, tal fato podera
conturbar o conteddo de uma norma sobre o reenvio a estar presente em um regulamento dedicado a parte geral,
uma vez que atualmente se tem tanto regulamentos que excluem o reeenvio, como esse regulamento que 0
admite, ainda que de forma limitada. (JAEGER JUNIOR, 2015 p 65).
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ordenamentos juridicos. Trata-se, de em cada caso concreto determinar a relacdo na qual
assenta a questdo controvertida, bem como parte dela. Dolinger (2014), ao discorrer sobre o
tema afirma que “a qualificagdo é um processo técnico-juridico sempre presente no direito,
pelo que se classificam ordenadamente os fatos da vida relativamente as instituies criadas
pela lei ou pelo costume, a fim de bem enquadrar as primeiras nas segundas...”.

Mas como efetuar a qualificacdo dos fatos da vida dentro da norma que iré regé-los,
principalmente quando as leis do foro (lex fori) e a lei estrangeira indicada como competente
(lex causae) qualificam de maneira diferente um mesmo instituto juridico? Ou mesmo quando
o “conflito de qualificacdo” recai na propria regra de conexao?

Para responder a essas indagacdes, na esfera do Direito Internacional Privado, a
doutrina cuidou de desenvolver teorias. Dentre elas, trés se afirmaram como relevantes: a que
propGe como competente para efetuar a qualificacdo a lex fori; a que atribui competéncia a lex
causae e a terceira que propde a qualificagdo por referéncia a conceitos autdbnomos e
universais. A primeira delas advoga a competéncia da lex fori para determinar a qualificagéo a
ser dada ao ato/fato juridico. Afirma que a lei competente para enquadrar o fato da vida dentro
da norma pertence, exclusivamente, a lei do local da propositura da agdo, de tal forma que
encontrada a qualificagdo “correta” que pode ser entendida como uma relagdo contratual, ou
estatuto pessoal, sucessdes, etc., a questdo seguinte serd localizar a sede juridica da questdo,
ou seja, a lei aplicavel. De acordo com essa teoria, a lei estrangeira indicada adentra no mérito
mas ndo altera o enquadramento feito pela lei do local da propositura da acdo. (DOLINGER,
2014).

A segunda teoria afirma que compete a lei estrangeira indicada como competente para
reger o caso, qualifica-lo. A qualificacdo ou enquadramento do fato a norma pertence a lei
estrangeira (lex causae).

Por fim, Ernest Rabel, citado por Dolinger (2014), propde um meio termo alternativo a
lex fori e a lex causae. Trata-se de submeter a qualificacdo da questdo juridica com todas as

suas incurssdes a conceitos autbnomaos e universais:

Essa teoria de Ernst Rabel, autor de extensa obra de DIP comparado, entende que o
juiz ndo deve ficar preso a qualificacdo de determinadas leis, seja do foro, seja da
causa, nas, utilizando-se do método comparativo, ir em busca de conceitos
autébnomos, diferentes dos conceitos internos e dotados de carater universal. Na
medida em que juizes de diversos paises adotem este método, eliminar-se-iam os
conflitos de qualificagbes no plano internacional... (DOLINGER, 2014 p.396)
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Das trés teorias, predominou no DIPr a qualificacdo pela lex fori. Uma vez proposta a
acdo na jurisdicdo de determinado pais, a qualificacdo se vinculava a legislacdo ali vigente.
Submeter o fato a lei estrangeira indicada como competente poderia alterar completamente a
regra de conexdo adotada de tal modo a tornar essa lei incompetente de acordo com as regras
do foro. Por outro lado, proceder a qualificagdo tendo por base “conceitos autonomos e
universais” parecia uma tentativa utopica de integrar ordenamentos juridicos distintos sendo
classificada como irrealista e utdpica, conforme assevera Dolinger (2014).

Na reformulacdo do Direito Internacional Privado propiciada pela uniformizacéo das
regras sobre conflitos de leis, percebe-se que a qualificacdo pela lex fori vem perdendo a sua
importancia. JAEGER JUNIOR (2012) constata que:

No que respeita a teoria da qualificacdo, estaria sendo observado o declinio da lex
fori. A visdo tradicional fundada na maioria dos sistemas de direito positivo, da
qualificagdo pela lei do foro devera ser necessariamente superada no contexto
comunitario. Nesse sentido o Tribunal comunitario, como informa a doutrina, tem
sistematicamente refutado uma qualificagdo pela lei do foro, posto que inconcilidvel
com o objetivo de interpretacba uniforme das regras institucionais, vindo dando
preferéncia em geral a uma qualificacdo autbnoma, baseada em uma interpretacdo
teleoldgica, sistematica e comparada, bem como no objetivo proprio de cada um dos
especificos instrumentos institucionais de direito internacional privado da Unido
Europeia. Espera-se que o resultado desse processo seja a difusdo de um método de
qualificacdo comparada. (JAEGER JUNIOR, 2012 p. 135-136).

Bonomi (2009), partilha do mesmo ponto de vista ao afirmar que:

As regras de Direito Internacional Privado de origem comunitaria sdo baseadas em
categorias de direito privado que geralmente ndo sdo definidos e regulamentados
pelo direito comunitario, mas pela lei dos Estados-Membros. Este fendmeno é bem
conhecido e j& se manifestou com clareza na aplicacdo da Convencdo de Bruxelas,
em relagdo ao qual foi necessario para definir termos como "matéria civil e
comercial”, "regime patrimonial entre os conjuges”, "arbitragem”, "questdes
contratuais", "crimes ou quase-crimes", "obrigagdes alimenticias"”, etc. Nestes casos,
o Tribunal de Justica tem sistematicamente rejeitado a qualificacdo pela lex fori,
como irreconcilidveis com o objetivo de interpretacdo uniforme das regras
convencionais, geralmente preferindo uma qualificacdo independente, com base em
uma abordagem sistematica e comparativa, bem como com os objetivos de cada
instrumento especifico. Ndo h& duvida de que este método serd retomado e se fard
uma interpretacdo mais generalizada dos novos regulamentos, listando muitas
nogBes "novas" para a legislagdo comunitaria, tais como "divorcio", “separacao
judicial”, “responsabilidade parental”, “processo de faléncia", etc.’®. (BONOMI,
2009, p. 35). Traducdo da autora

%% Le norme internazionalprivatistiche di fonte comunitaria si basano su categrorie di diritto privato che, in
genere non sono definite e regolate dal diritto comunitario, ma dal diritto degli Stati membri. Tale fenomeno &
ben noto e si ¢ gia manifestato con chiarezza nell’applicazione della Convenzione di Bruxelles, rispetto alla
quale si ¢ reso necessario definire concetti come “materia civile e commerciate” “regime patrimoniale tra
coniugi”, “arbitrato”, “materia contrattuale”, “delitti o quase-delitti”, “obbligazioni alimentari”, ecc. In questi
casi, la Corte di giustizia ha sistematicamente rifiutato la qualificazione lege fori, in quanto inconciliabile con
I’obiettivo dell’interpretazione uniforme delle regole convenzionali, preferendo in genere una qualificazione

autonoma, basata su un approccio sistematico e comparato, nonché sugli obiettivi propri di ogni specifico
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3.6 O pluralismo metodoldgico e sua incidéncia no contexto da europeizagdo do direito
internacional privado: as normas de aplicacdo imediata e a excecao da ordem publica

Os instrumentos comunitarios utilizados na presente pesquisa, ao indicarem a lei
aplicavel, fazem restricGes a lei estrangeira seja recorrendo a chamada ordem publica, seja
referindo-se as normas de aplicacdo imediata. A compreensdo desse debate perpassa pelo que
a doutrina moderna> aponta como sendo a coexisténcia de uma pluralidade metodoldgica no
atual Direito Internacional Privado e exige uma abordagem histérica da metodologia adotada
nessa tdo especifica disciplina juridica.

O Direito Internacional Privado cléssico foi colocado a prova nos ultimos anos. Se até
meados do século XX, o tradicionalismo do método conflitual arraigado as regras de conexao
preestabelecidas pelo Estado e, portanto, inflexiveis, contribuiu para a aplicacdo da lex fori
em detrimento da aplicacédo da lei estrangeira (lex causae), na atualidade, com as mudancas
provocadas pelo crescente processo de internacionalizacdo e globalizacdo das relagdes
interpessoais, esse ramo do direito passou por inimeras transformacdes que, inclusive, jogam
por terra a injusta caracteristica de tratar-se de direito interno e nao de direito internacional.

Se as regras de conexdo sdo rigidas e inflexiveis, o legislador passou, inicialmente, a
dotar o proprio DIPr de certos institutos capazes de obstar a aplicacdo da lei estrangeira. Ao
estudar a maneira pela qual algumas legislagfes nacionais fazem uso da excecdo da “ordem
publica”; do reenvio; da natureza juridica da norma estrangeira; da autonomia da vontade,
etc., percebe-se que o Direito Internacional Privado desenvolveu mecanismos contra si
mesmo. Sofreu a ingeréncia de termos passiveis de manipulagdo para, em ultima instancia,
aplicar a lex fori em detrimento da lei estrangeira indicada pelas regras de conexao do foro.
N&o bastassem os mecanismos subjacentes ao proprio DIPr, nos Gltimos anos despontaram
adeptos das chamadas “normas de aplicagdo imediatas” cujo desenvolvimento decorre de uma
outra discussdo e do que se chama de pluralidade de métodos do Direito Internacional
Privado.

Para a compreensdo da analise a ser desenvolvida quanto a esse aspecto, convém
recorrer aos métodos utilizados para a determinacdo da lei aplicavel, que conforme dito

alhures, versa sobre a maneira pela qual o Direito Internacional Privado realiza o seu objeto,

strumento. Non vi & dubbio che tale metodo verra ripreso e generalizzato nell’interpretazione dei nuovi
regolamenti, nei quali figurano molte nozioni “nuove” per il diritto comunitario, come “divorzio”, separazione

personale”, responsabilita parentale”, “procedura d’insolvenza”, ecc.
% pp, Francescakis; Madrid Martinez; Santos; Marques; Friedrich; Del’Olmo, etc.
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constituindo-se em método conflitual e método uniformizador, conforme disposicao constante
de tépicos anteriores.

A realizacdo do objeto da disciplina desenvolveu-se alicercado no método conflitual
no qual cada pais legisla isoladamente sobre o conflito de leis adotando a regra de conexao
que entenda mais indicada para reger os fatos plurilocalizados.

Essa metodologia imperou até o advento das doutrinas universalistas do seculo XIX e
em grande parte por obra do historiador Friedrich Carl von Savigny, cuja contribuicdo para o
desenvolvimento da disciplina foi a nogdo de que “vivemos em uma comunidade de direito
internacional, em cujo &mbito é possivel resolver os conflitos de lei de carater internacional
através da paridade de tratamento entre a lei do foro e a lei estrangeira” (Aragjo, 2005, p. 33).
Em decorréncia disso seria interessante que os paises considerassem o problema do conflito
de leis de maneira coletiva (Dolinger, 2014, p. 196-197). Além desse olhar abrangente sobre
como o DIPr pode cumprir o0 seu objeto, Savigny chamou a atencéo para a sede da relagdo
juridica que conduziu a elaboracdo do principio da proximidade, cujo estudo ja foi objeto de
capitulo anterior. H& que reforcar o fato de que, a maneira como Savigny concebeu a
disciplina, inspirou o holandés, Josephus Jitta na elaboracdo do método que,
resumidadamente, consiste no método conflitual e no método uniformizador.

Além de Savigny, outros grandes nomes impungiram ao DIPr essa vertente
universalista, a exemplo de Mancini com a defesa da lei da nacionalidade para reger o estatuto
pessoal e que “impulsionou a codificagdo internacional do DIP”, conforme ensina Aradjo
(2005, p. 33). Essa visdo (universalista/multilateralista) promoveu a defesa de que o “DIPr
deveria ser o0 mesmo em todos os Estados trazendo mais vantagens para as pessoas
destinatarias dessas regras” (ARAUJO, 2005, p. 34).

A tendéncia universalista surgida no século XIX, viu-se interrompida com o advento
das duas grandes guerras do século XX. Nesse periodo, os Estados retrocederam e priorizaram
0 metodo conflitual classico. Apos a 22 Guerra inaugura-se uma nova fase no DIPr marcada
ndo sé pela vertente universalista como também pela grande flexibilizagcdo do proprio método
conflitual j& que as regras de conexdo passaram a assumir uma posi¢do subsididria no
contexto da determinacgdo da lei aplicavel, pois ganharam terreno, nessa seara, as “normas de
aplicacdo imediata”.

Essa tendéncia “universalista flexibilizada” que vigora no DIPr moderno é resultado
de um processo de “revisao” do método conflitual classico ocorrida nos Estados Unidos da
América do Norte. Por 14, David Cavers (ARAUJO, 2005 p. 41), iniciou 0 questionamento

sobre a rigidez das regras de conexdo fazendo surgir o sistema “unilateral” ou “Revolugao
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Americana”. Consiste esse método na indicacdo da lei aplicavel considerando-se dois
momentos distintos: inicialmente recorre-se as regras de conexdo para estabelecer um liame
entre 0 caso concreto e a lei; posteriormente, analisa-se o resultado final a ser obtido pois
propGe verificar casuistiscamente o resultado a ser obtido caso prevaleca a aplicacdo da lei
estrangeira e caso a questdo seja submetida a lei do foro. A escolha da lei aplicavel exige uma
andlise do resultado final quer prevaleca uma ou outra norma. Nesse sentido, David Cavers,
apud Nadia de Araujo (2005), afirmava que ao efetuar um julgamento, os juizes ndo atuavam

desprovidos de juizo de valor:

...0s tribunais ndo faziam escolhas livres de valoracdo quando determinavam a lei
aplicavel a uma relago juridica com matizes internacionais, pois sempre tinham em
conta o resultado final. Advogava uma metodologia unilateralista, pela qual
determinava-se, por um lado, o alcance espacial das regras, e, por outro uma analise
orientada pelo resultado final substantivo. Sugeria como modus operandi que se
fizesse uma andlise promenorizada da situagdo sub judice: a comparagdo dos
resultados obtidos pela aplicacdo em concreto das leis em contato com a situagdo, e,
afinal, a avaliacdo dos resultados, em funcdo das consideragdes de justica social,
para ento se decidir qual das leis em contato aplicar a situagio concreta. (ARAUJO,
2005, p. 41).

DOLINGER (2004), ao comparar o DIPr a um jogo de xadrez, afirma que as pedras
brancas podem ser comparadas as regras de conexao e as pedras pretas aos grandes principios
da disciplina; incumbindo a essas evitar a aplicacdo de uma lei inapropriada ao caso concreto,

constantando que:

A partir de determinado ponto da histdria de nossa disciplina comegaram a falar mal
das pedras brancas. Os americanos passaram a bater forte; os europeus mais brandos
e mais elegantes. Os americanos com o parti pris, pois no fundo o que desejam é
aplicar, sempre, ou quase sempre, seu proprio direito, dai a tendéncia para o
approach teleolégico - procura de justica para o caso, a procura da melhor lei. O que
leva & comparacdo do contéudo das normas juridicas dos sistemas em conflito e a
decidir pela “norma mais justa” — geralmente a deles, desprezando as regras de
conexdo, que, alegam 0s americanos, sdo mecanicas, cegas, indicando a lei aplicavel
sem considerar o contelido da mesma.

De acordo com essa critica, as regras de conexdo efetivamente desempenham um
papel geografico, institucional, distanciadas da luta do direito para alcangar a justica.
(DOLINGER, 2004, p.140).

Dolinger (2004) conclui que a grande “dama” do jogo de xadrez do DIP ¢ o “principio
da proximidade” 0 qual ja estudou-se em capitulo anterior. Volta-se a essa questdo em
momento mais oportuno do presente estudo. Por hora, necessario retomar o caminho trilhado
pelos europeus ao acionarem a roda das normas de aplicagdo imediata; fazendo-o para ndo

estagnarem o DIPr no método conflitual classico e nem no método universal. Fizeram uma
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jungdo dos métodos influenciados pela “revolugdo americana” e optaram pela ado¢do de um
pluralismo metodoldgico que encontra nas “normas de aplicacdo imediata” um dos seus
pilares.

Na atualidade varios sdo os estudiosos que defendem a pluralidade metodoldgica
como uma das caracteristicas do moderno Direito Internacional Privado, Madrid Martinez
(2004, p. 38) pontua que “hoje ¢é inegavel a existéncia de uma pluralidade de métodos de
regulamentacdo dos problemas com conexdo internacional o qual nasce da impugnacdo de
que tem sido objeto o método de atribuicdo préprio da norma de conflito, cuja corrente
tradicional est4 intimamente ligada a figura de Savigny”.

Impde-se, ao deparar com uma situagdo com conexdo internacional verificar se a
mesma sera regida por uma norma direta, como € o caso das normas de aplicacdo imediata ou
se serd necessario acionar o méetodo conflitual. Entendendo o juiz que se trata da primeira
hipotese, estar-se-a diante de uma norma de aplicacdo imediata.

Mas, em que consistem essas normas? E possivel diferencia-las das normas de
“ordem publica”? Qual o impacto sobre o DIPr? Essas e outras indagacdes serdo respondidas

no topico subsequente.

a) Normas de aplicacdo imediata X normas de ordem puablica

Compreeender a importancia que, na atualidade, a doutrina e a jurisprudéncia atribuem
as chamadas normas de aplicacdo imediata, exige que se faca uma retrospectiva sobre o papel
do Estado desde a organizacdo e sistematizacdo do Direito Internacional Privado passando
pela contribuicdo dos estatutarios, pelas doutrinas modernas, principalmente o estudo
elaborado por Savigny, a positivacdo das regras para a solucdo do conflito das leis nos
primeiros codigos, e a forma como buscaram pautar as relagbes internacionais, ora
priorizando maior aproximagdo para resolver coletivamente os problemas advindos das
relagdes privadas interconectadas com outros ordenamentos, ora alicercando-se no atributo da
soberania para pretender justificar o uso exacerbado do método conflitual de escolha da lei
aplicavel.

A regulamentacdo dos fatos privados internacionais sempre foi uma resposta da acao
do Estado na vida privada; ou como afirma Belandro (1996), a visdo que o Estado tem de si
tem influenciado o DIPr desde a época da escola holandesa (escola estatutaria do século
XVII) até os dias atuais. Dai afirmar-se que o Estado liberal do século XVIII, preocupado em
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desempenhar o seu papel de garantidor da ordem interna, dedicou-se exclusivamente ou
prioritariamente em adotar o método conflitual cléssico de solucdo do conflito de leis.

A medida porém em que se experiencia um Estado de bem estar social — o “welfare
state”, o individuo tem, cada vez mais, reduzida sua autonomia. Doravante o Estado
normatiza todas as esferas da vida privada para priorizar o bem estar coletivo, intervindo na
economia e atuando de forma a favorecer a positivacdo dos direitos humanos de segunda
dimensao, adotando politicas publicas para efetiva-los.

Essa intervencdo estatal provocada pela passagem do Estado liberal para o Estado de
bem estar social produziu um alargamento da nocdo de ordem publica que alcancgou,
inclusive, a relacdo contratual, campo onde a autuacdo da autonomia da vontade produziu
amplo efeito.

O Estado interventor passou a formular regras mais estreitas para conter a autonomia
privada irradiando restrigdes para além do setor econdmico e da regulamentacdo cambial, do
direito pablico de maneira geral, até adentrar na esfera do direito privado. Todas as relacbes
sdo reguladas para que o bem estar social seja alcancado. Dai decorre que esse cenario teria
estabelecido um clima propicio para que, doutrinariamente, pudesse ser desenvolvido o debate
em torno da protecdo da ordem interna.

O Estado moderno tende a estender a sua soberania para além dos seus limites
territoriais @ medida em que as relagdes privadas internacionais passam a encontrar limites
internos a regulamentacdo através da disciplina do conflito de leis.

Tudo isso teria provocado uma releitura do Direito Internacional Privado ja que, em
determinadas situacdes, embora 0 juiz nacional se depare com uma questdo tipicamente
internacional, h& que analisar se esta sera regida por normas internas, autoaplicaveis (normas
de aplicacdo imediata) ou se sera submetida ao método conflitual classico. Dai falar-se na
existéncia de uma pluralidade metodoldgica na esfera do Direito Internacional Privado.

O Direito Internacional Privado chega ao século XXI muito diferente da abordagem
feita até meados do século XX. Hodiernamente ndo mais se pode centrar a sua analise
unicamente pelo viés do método tradicional classico, o conflitual. Modernamente, propugna-
se a existéncia de uma pluralidade metodoldgica que muda substancialmente a maneira pela
qual uma relacéo juridica internacional multiconectada sera normatizada. Esse o debate atual
na disciplina do conflito de leis. Esta depara-se com uma pluralidade metodologica inexistente
até pouco tempo.

Ao constatar que o moderno DIPr vale-se de uma pluralidade metodoldgica e que um

desses métodos € o recurso as leis de aplicacdo imediata, quer se afirmar que houve um
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despreendimento do método conflitual classico, segundo o qual prevalecia a regra de conexao
a ser afastada pela ofensa a ordem publica, a moral ou a soberania; bem como a aplicagdo da
lei indicada, ainda que por tratados internacionais, sujeitas a mesma analise. Desenvolveu-se a
concepcdao de que nem sempre se faz necessario acionar os mecanismos do Direito
Internacional Privado para resolver uma questdo sub judice com elementos de estraneidade.
Pode-se, a priori, analisar o conteldo da norma e, em vez de recorrer ao DIPr, acionar as
normas de aplicacdo imediata.

SANTOS (1999), em estudo pormenorizado sobre “As normas de aplicacdo imediata

no Direito Internacional Privado: esboco de uma teoria geral” afirma que:

sdo essencialmente trés os sentidos possiveis da expressdo normas (ou leis) de
aplicacao imediata: - as leis que ndo necessitam de qualquer regulamentacdo para
serem aplicadas (self executing statutes); - as leis que se aplicam a situacdes
juridicas nascidas anteriormente & sua entrada em vigor (acepcéo temporal); - as leis
que se aplicam no espaco independentemente do sistema geral de normas de
conflitos de leis (acepcdo espacial) (SANTOS, 1991, vol. 1, p.2).

“A expressao normas de aplicacdo imediata surgiu, com o sentido especifico que tem
em Direito Internacional Privado (DIP), com a obra de Ph. Francescakis La théorie du renvoi,
em 1958, e continua a ser comummente utilizada mesmo por autores de expressdo ndo
francesa” (SANTOS, 1991, vol 1, p. 2)%°.

FRIEDRICH (2005) recorre a Parra Aranguren para apresentar a problematica que
envolve a denominagdo das “normas de aplicagdao imediata” sendo que ela mesma utiliza a

terminologia as ‘“normas imperativas de Direito Internacional Privado”. Segundo o estudo,

0 A jurisprudéncia reconheceu pela primeira vez as normas de aplicacdo imediata no ano de 1958 quando a

Corte Internacional de Justi¢a pronunciou-se sobre o famoso caso Boll, envolvendo a Suécia e a Holanda. A
crianca Marie Elisabeth Boll, de nacionalidade holandesa mas residente na Suécia, foi colocada sob a custédia
do servigo administrativo da Suécia, com o qual ndo concordava a Holanda. O caso foi parar na CIJ por alegacéo
de infracdo da Convencdo de Haia de 1902 sobre a tutela das criangas. Por 12 votos a 4, a Corte rejeitou o
pedido da Holanda fundamentando no fato de que a lei sueca ndo violava a convencdo pois essa ndo exclui
normas internas de carater geral como era o caso da lei sueca. Para maiores informacGes acessar 0 seguinte
endereco: http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf . Pode também ser consultado no estudo
feito por Madrid Martinez op. cit. p. 120-121 . A autora esclarece que: “Battifol y Francescakis, al comentar esta
sentencia, sostuvieron que las normas de conflicto s6lo entran en juego cuando se comprueba la inexistencia de
normas de aplicacion necesaria, pues de existir estas normas ocurriria lo que muy acertadamente denominaron
estos autores como una «sustraccion de materias al trafico externo», pues si bien el caso presenta elementos de
extranjeria, por la materia especial a que se refiere, no podria aplicarsele el método indirecto. Ambos juristas
justifican esta decision argumentando que los tribunales suecos no rechazaron la aplicacién de la ley holandesa
sobre la tutela, segun mandato del Convenio de La Haya; lo que tuvo lugar fue uma sustraccion del caso con
elementos extrafios de la categoria de problemas regulados por el tratado, uestién que seria condenable si lo
hubiere hecho con la finalidad de escapar a las obligaciones impuestas por el tratado, pero no era el caso. No se
puede pretender que los Estados, en virtud de ese tratado, se obliguen a no modificar méas en el futuro sus leyes
sobre tutela y, especialmente, sus leyes en materia de proteccion de menores
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inimeras sdo as terminologias utilizadas que abarcam as seguintes expressdes: “leis de
aplicagdo imediata” e “lois de police” (Ph Francescakis) leyes de applicacion necesaria (José
Antonio Camilo Salcedo); “lois d’ordre public” (Giuseppe Sperdutti); “normas expresas de
orden publico internacional” (Werner Goldschmidt); “norme autolimitate ou norme con
apossita delimitazione dalla loro sfera d’efficacia” (Rodolfo de Nova); “exclusivnormen”
(Gerhard Kegel); “spatial conditioned rules” (Arthur Nussbaum). No entanto, a autora

apresenta a seguinte conceituagéo para as normas de aplicacdo imediata:

As normas imperativas de Direito Internacional Privado sdo aquelas regras de
ambito interno que contém determinados assuntos considerados essenciais ao pais
que as promulgou e, por isso, sdo automaticamente aplicadas. Diante de casos
conectados a ordemnamento juridicos de mais de um pais, elas ttm o poder de
afastar a busca pela legislacéo aplicivel através do método conflitual, e assim, evitar
0 uso do direito estrangeiro, sendo aplicadas de imediato. (FRIEDRICH, 2005, p. 5).

MARQUES e JACQUES afirmam que:

Sao as chamadas “leis de aplicacdo imediata", leis basicas de seguran¢a do mercado
ou sociedade (“"sauvegarde de l'organisation politique, sacia/e ou économique du
pays™); leis para nacionais e estrangeiros e para todas as relacbes privadas, sem
necessidade de antes passarem pelo método classico do Direito Internacional
Privado, da indicacdo de uma lei aplicavel. Esta propria lei "de aplicagdo imediata"
ou lei de policia" tem pretensdes de aplicagdo genérica e extraterritorial sempre, ndo
importando se sdo leis de direito privado, uma vez que positivam fortes interesses de
organizacdo da sociedade nacional.

Como a chamada lei de aplicacdo imediata € direta ou resolve o conflito
diretamente, sua aceitacdo e identificacdo hierarquica dentro do DIP é uma técnica
(por sinal cada vez mais usada) de "materializacéo"” das novas regras de conflito de
leis. (MARQUES; JACQUES, 2004 p. 69)

MADRID MARTINEZ, em seu estudo, ensina que:

As condicBes para o funcionamento destas normas foram formuladas por
Francescakis nos seguintes termos: a) sua aplicagdo ndo se produz por determinagédo
das normas de conflito; b) seu &mbito de aplicacdo é determinado unilateralmente
pelo legislador que as promulga; e c) sua intervencdo deve ser excepcional na esfera
das relacBes entre pessoas privadas, mas desempenham um papel importante em
todos 0s casos nos quais € necessario proteger os interesses fundamentais do
Estado®’. (MADRID MARTINEZ, 2004, p. 124).(Traducio da autora).

81 |_as condiciones para el funcionamiento de estas normas fueron formuladas por Francescakis en los siguientes
términos: a) su aplicacién no se produce por mandato de las normas de conflicto; b) su ambito de aplicacion es
determinado unilateralmente por el legislador que las promulga; y, c) su intervencion debe ser excepcional en la
esfera de 1s relaciones entre personas privadas, pero desempefian un papel importante en todos los casos en los
cuales es necesario proteger los intereses fundamentales del Estado.
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BELANDRO (1996), elenca uma série de convencdes internacionais que introduziram
o tema das normas de aplicacio imediata. E o caso da Convencdo da Haia sobre a Lei
Aplicavel aos Contratos de Mediacdo e a Representacdo de 14 de marco de 1978 ao

estabelecer em seu artigo 16 (Disposi¢cdes Gerais), 0 seguinte:

Na aplicacdo da presente Convengdo poderd atribuir-se efeito as disposicdes
imperativas de qualquer Estado com o qual a situacdo apresente uma conexao
efectiva, se e na medida em que, segundo o direito desse Estado, tais disposi¢oes
forem aplicaveis, qualquer que seja a lei designada pelas suas regras de conflito.
(CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO, 1978).

Em seguida o tema foi introduzido na Convencdo de Roma sobre a Lei Aplicavel as
Obrigacdes Contratuais de 1980, que, em seu artigo 7°, n°2 , reconhece a existéncia de normas

de natureza especial que impede que se acionem o método conflitual caracteristico do DIPr:

Artigo 7.0
Disposicdes imperativas

1. Ao aplicar-se, por forga da presente convencao, a lei de um determinado pais,
pode ser dada prevaléncia as disposicfes imperativas da lei de outro pais com o qual
a situacdo apresente uma conexao estreita se, e na medida em que, de acordo com o
direito deste Gltimo pais, essas disposi¢des forem aplicaveis, qualquer que seja a lei
reguladora do contrato. Para se decidir se deve ser dada prevaléncia a estas
disposicdes imperativas, ter-se-4 em conta a sua natureza e o seu objecto, bem como
as consequéncias que resultariam da sua aplicagéo ou da sua ndo aplicagéo.

2. O disposto na presente convencgdo ndo pode prejudicar a aplicacdo das regras
do pais do foro que regulem imperativamente o caso concreto, independentemente
da lei aplicavel ao contrato. (COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA, 1980).

Posteriormente, foi a vez da Convencdo sobre a Lei Aplicavel ao Trust e a seu
Reconhecimento, concluida em 1° de julho de 1985, recorrer expressamente as normas de
aplicacdo imediata, inovando & respeito ao considerar normas dessa natureza proveniente de

terceiros Estados:

Artigo 16

A Convencdo ndo impedird a aplicacdo destas disposicdes da lei do foro que deva
ser aplicado mesmo em situacBes internacionais, independentemente de regras de
conflito de leis.

Caso outro Estado tenha conexdo suficientemente proxima com o caso, entdo, em
circunstancias excepcionais, efeitos também poderdo ser dados a regras daquele
Estado que possui 0 mesmo carater, como mencionado no paragrafo precedente.
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Qualquer Estado Contratante pode, por meio de reserva, declarar que nao aplicara o
segundo paragrafo deste Artigo. (CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO, 1985).

Em 1986, 0 assunto voltou a tona com o advento da Convencao sobre a Lei Aplicavel
aos Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, que em seu artigo 17
estipula que “a presente Convengao ndo obsta a aplica¢do das disposigdes da lei do Estado do
foro que devam aplicar-se independentemente da lei que rege o contrato”. (UNCITRAL,
1980).

A primeira legislagdo interna que na Europa consignou expressamente a existéncia
dessas normas, segundo Belandro (1996), foi a lei suica de Direito Internacional Privado de
1987.

Na Unido Europeia, Além da Convencdo de Roma de 1980, contribuiram para a
visibilidade dessas normas: a jurisprudéncia produzida pelo TJCE, atual TJUE, e o ideal de
construcdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica na Unido Europeia que levou a
edicdo de normas materiais sobre temas diversos. Nesse sentido foram editadas varias
Diretivas e muitas voltadas para a protecdo do consumidor contendo ressalva expressa de que
elas constituiam um aparato minimo de prote¢do, a ponto de afastar a incidéncia das regras de
conflito de leis, conforme lecionam MARQUES e JACQUES (2004, p. 69). Além disso,
ensinam essas autoras que a lei alemd sobre contratos internacionais concluidos por
consumidores, consignou expressamente em seu artigo 29-a, que “caso as hormas materiais
européias nao fossem as indicadas pelas normas de conflito de leis (isto &, a contrario, se
indicado aplicavel ou escolhido fosse um direito de pais terceiro), as Diretivas protetivas do
consumidor se aplicariam de qualquer forma, como imperativas” (MARQUES; JACQUES,
2004, p. 70-71).

Nesse sentido, essas normas ganharam notoria importancia no contexto comunitario
como uma nova metodologia a ser considerada quando o juiz se deparar com um fato que, por
sua natureza e elementos, contenha tragos de estraneidade. O desafio seria estabelecer um rol,
se é que isso seria possivel, de normas que se enquadrem dentro da expressdo “normas de
aplicagdo imediata”. A doutrina vem apontando como possuindo essa natureza as normas que
tenham por objetivo estabelecer uma protecdo especial para 0 sujeito que se encontra, na
relacdo juridica, em posicdo de fragilidade, de vulnerabilidade. E o que afirmam Marques e
Jacques (2004):

O rol das matérias que podem se apresentar como norma de aplicacdo imediata pode
ser extenso. Citam-se: as normas de protecdo a parte mais fraca, entre elas as normas
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de prote¢do do consumidor, relativas a protecdo do patriménio cultural, em matéria
de direito do trabalho,protecdo de menores, na representacdo comercial, no direito
de familia, entre outras. Assim, como ressalta Leclerc, certas leis, mesmo que nao
concorram para a protecdo da organizacdo do Estado, desde que seus fins sejam
considerados necessarios, podem ser caracterizadas como normas de aplicacdo
imediata. Trata-se, segundo Batiffol, de traduzir para o plano internacional a
evolucdo das préprias instituicBes internas. (MARQUES; JACQUES, 2004, p.84).

Ha ainda autores que afirmam que desenvolvimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos acarretou a constitucionalizacdo do Direito Internacional Privado,
elencando essas normas dentre as chamadas normas de aplicacdo imediata a justificar a ndo
aplicacdo da norma estrangeira. Nesse sentido, SCOTTI (2013, p.17) ao afirmar que “a
importancia que reveste em nossos dias a protecdo aos direitos humanos a nivel universal,
supranacional, regional e nacional nos permite referirmos a uma sorte de constitucionalizacao

9962

do Direito Internacional Privado”* modificando o curso da lei aplicivel pois:

... 0s Direitos Humanos, entendidos como os direitos fundamentais previstos nas
constituicfes e os Direitos inscritos nos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos devem ser considerados normas imperativas. Assim, sempre que sobre
uma relacdo juridica que contém elemento estrangeiro incidir uma norma
constitucional ou internacional dessa natureza, ela devera ser aplicada
imediatamente, sem utilizacdo do método conflitual de definicdo da lei aplicavel...
(FRIEDRICH, 2005, p. 253).

Embora a autora defenda a inclusdo dos Direitos Humanos no rol das normas de

aplicacdo imediata, registra a seguinte ressalva:

Na verdade, como é muito mais facil para o juiz aplicar a lei nacional, h4 o risco de
consideracdo de todas as normas como imperativas recorrendo-se a uma utilizagéo
excessiva do instituto. E ha ainda o perigo de todos os temas serem enquadrados
como “Direito Fundamental” ou “Direitos Humanos” e serem aplicados
imediatamente, de modo a nem realizar o método conflitual, tdo trabalhoso na
definicdo da lei competente quanto na concretizagdo desta perante 0 caso em
questdo. (FRIEDRICH, 2005, p. 226).

Outras normas existem que, por sua natureza, possuem o conddo de afastar a norma
estrangeira indicada pelas regras de conexd do foro. Nesse caso, o aplicador da norma
orienta-se pela determinacdo constante do seu direito interno para localizar a lei aplicavel ao
caso; vale-se da regra de conex&o para chegar a lei potencialmente aplicavel. No entanto, deve
analisar se essa norma podera ser efetivamente aplicada no ordenamento do foro. Ha que fazer

uso do “filtro” intitulado “ordem publica”. Deverd analisar casuisticamente, se a norma

62 En suma, la importancia que reviste en nuestros dias la proteccion de los derechos humanos a nivel universal,
supranacional, regional y nacional nos permite referirnos a uma suerte de constitucionalizacién del Derecho
Internacional Privado, que debe brindar soluciones adecuadas a este contexto, a través de respuestas idoneas que
garanticen los derechos fundamentales tanto desde el plano legislativo como jurisprudencial.
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estrangeira indicada ultrapassa a barreira da “ordem publica”. A titulo de ilustracdo cita-se o
artigo 17 da LINDB ao determinar que “as leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracGes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes” (BRASIL, 1942).

Entretanto, o conceito de “ordem publica” ¢ muito aberto, facilitando o uso de
argumentos para deixar de aplicar a lei estrangeira. Trata-se de uma nogao que, assim como as
normas de aplicacdo imediata, encontra varias denominacgdes, dentre as quais, no bojo do
estudo realizado por Angelini (2007) cita-se: public police no (Reino Unido), offentlig order
(Holanda); orden publico (na Espanha); ordre public (Bélgica e Franc¢a); ordine pubblico (na
Italia).

A elaboracdo da no¢do de ordem publica € atribuida aos romanos, notadamente a
Bartolo de Sassoferato, um dos grandes expoentes da escola italiana do século XIV, ao
proceder a distingdo entre “estatutos odiosos” e “favoraveis”. Aqueles sempre de caréater
territorial devido a impossibilidade de se lhe assegurar qualquer eficacia para além das
fronteiras legais do territério que os editou®. Seu ingresso no Direito Internacional Privado
como verdadeiro principio obstador da aplicacdo da norma estrangeira € atribuida pelos
europeus a Savigny (1849) e pelos norte-americanos a Joseph Story (1834) (BASSO, 2009, p.
345).

Mas, 0 que se entende por “ordem publica”? DOLINGER alertou para o fato de que a
sua principal caracteristica é a indefinicdo, possuindo “natureza filosofica, moral, relativa,
alteravel e, portanto, indefinivel”. (DOLINGER, 2011, p. 386).

Sobre o tema, BASSO enumera algumas constatacdes que resumem bem o terreno
espinhoso a ser percorrido por quem quer que se embrenhe na dificil missdo de buscar

conceituar a “ordem publica”:

i) em nenhum diploma legal encontraremos formulado o que venha ser “ordem
publica”, isto é, o basico e fundamental na filosofia, na politica, na moral e na
economia de um pais;

ii) a ordem publica se afere pela mentalidade e sensibilidade médias de determianda
sociedade em determinada época;

iii) o intérprete e aplciador da lei ndo dispde de uma bussola para distinguir, dentro
do sistema juridico de seu pais, o que seja fundamental — de ordem publica;

% Vide Wilson de Souza Campos Batalha que dedicou o capitulo XIX de sua obra ao estudo da nog&o de ordem
publica.
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iv) deve ser rejeitado pelos tribunais o que vier do direito estrangeiro que seja
chocante a mentalidade e sensibilidade médias de uma sociedade, em determinada
época. (BASSO, 2014 p. 344).

Enquanto principio norteador da disciplina do conflito das leis, a no¢do de ordem
pablica acaba assumindo na esfera das normas de Direito Internacional Privado um papel
fundamental, pois ao submeter o caso concreto ao filtro da ordem publica, o aplicador da
norma vé-se diante de uma excecdo a aplicacdo da lei estrangeira.

Do exposto, depreende-se que as normas de aplicacdo imediata e as normas de ordem
publica interferem na aplicacdo da lei estrangeira, uma atuando fora do espectro do Direito
Internacional Privado e a outra perpassando-o como caminho obrigatdrio ap6s a defini¢do da
lei aplicavel. Uma age antes de se acionar o DIPr, a outra atua quando ja desencadeou 0 seu
mecanismo. Mas, o0 certo é que essas no¢des ndo se confundem. Embora, ambas tenham por
finalidade afastar a aplicacdo da lei estrangeira. Friedrich, apud Franco Mosconi, apresenta a

seguinte distincéo:

N&o h& davidas que a excecdo de ordem publica e as regras imperativas sdo
intimamente relacionadas e contiguas, e ainda ao mesmo tempo um fendmeno
diferente e separado, um estando dentro do sistema de conflito de leis e outro fora
dele. Elas operam num nivel diferente. A excecdo de ordem publica de fato tem uma
fungdo negativa: ela limita a aplicagdo, em um determinado caso, de uma lei
estrangeira particular e defende o requrimento de consisténcia interna do sistma
legal de determinado Estado em um nivel que deveria ser preferencialmente
retroativo. Ela somente bloqueia a intrusdo de valores juridicos externos que
aparecem alienados e intoleraveis ao foro, visto que eles sdo contrérios a um dos
principios fundamentais conectados com os conceitos social e moral sobre os quais o
sistema legal do foro é baseado.

As regras imperativas, que a seu turno sdo geralmente baseadas nesses principios,
sdo um conjunto analitico e fragmentado de normas positivas objetivando o governo
imediato de situacOes e relagdes reais. Ao contrério da excecdo de ordem publica,
elas intervém de uma maneira positiva e adiantada, ou seja elas sdo examinadas
antes do funiomanento das regras de conflito. Elas imp8em sua propria aplicagdo
pela corte ainda antes desta determinar a qual direito estrangeiro as regras de
conflito iriam se referir e, ainda, qual o contelido desse direito. Assim, sempre que
as regras imperativas estiverem em pauta, elas colocam um limite aprioristico no
funcionamento da regra de direito internacional privado enquanto ordem publica
constitui um limite subsequente. (FRIEDRICH, 2005 p.74).

b) A utilizagdo das “normas de aplicacdo imediata” pelos regulamentos comunitarios.

Os regulamentos comunitarios, objetos da presente pesquisa, em sua grande maioria,
fazem referéncia expressa tanto as normas de aplicacdo imediata quanto as normas de ordem
publica. Assim é que o Regulamento (CE) 593/2008 (Roma 1), em seu considerando 37

estabelece que :
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Consideracdes de interesse publico justificam que, em circunstancias excepcionais,
os tribunais dos Estados-Membros possam aplicar excepcdes por motivos de ordem
publica e com base em normas de aplicacdo imediata. O conceito de “normas de
aplicacdo imediata” deverd ser distinguido da eXpressdo “disposi¢cdes ndo
derrogaveis por acordo” e devera ser interpretado de forma mais restritiva.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2008).

A preocupacdo em resguardar o interesse publico no ordenamento comunitario faz
com que o legislador enfatize os mecanismos capazes de afastar a lei estrangeira indicada pelo
regulamento, a tal ponto que se refere expressamente as normas de ordem publica e normas de
aplicacdo imediata; ressaltando ainda que essas nao se confundem com “disposi¢cdes nao
derrogaveis por acordo” compreendendo-se nessa expressdo, todas as disposi¢oes internas do
pais do foro as quais as partes devem ajustar 0 seu comportamento, encontrando-se ante a
disposicdes que sdo de ordem publica interna®. E a preocupacéo em garantir 0s interesses
comunitarios, levando o legislador a ressaltar a possibilidade de excepcionar a aplicacédo da lei
estrangeira.

O artigo 9° é preciso ao clarificar, o que se entende por normas de aplicacdo imediata

no contexto comunitario:

Artigo 9°
Normas de Aplicacdo Imediata

1. As normas de aplicacdo imediata sdo disposi¢Bes cujo respeito € considerado
fundamental por um pais para a salvaguarda do interesse publico, designadamente a
sua organizacdo politica, social ou econdémica, ao ponto de exigir a sua aplicacdo em
qualquer situacdo abrangida pelo seu &mbito de aplicacdo, independentemente da lei
que de outro modo seria aplicavel ao contrato, por forga do presente regulamento.
(Grifo da autora).

2 .As disposicbes do presente regulamento ndo podem limitar a aplicacdo das
normas de aplicacdo imediata do pais do foro. (Grifo da autora).

3 .Pode ser dada prevaléncia as normas de aplicacdo imediata da lei do pais em
que as obrigacBes decorrentes do contrato devam ser ou tenham sido executadas, na
medida em que, segundo essas normas de aplicacdo imediata, a execucdo do
contrato seja ilegal. Para decidir se deve ser dada prevaléncia a essas hormas, devem
ser tidos em conta a sua natureza e 0 seu objecto bem como as consequéncias da sua
aplicacgdo ou ndo aplicagdo. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA;
PARLAMENTO EUROPEU, 2008). (Grifo da autora).

Caso porém, seja transposta a barreira das normas de aplicacdo imediata, hd que
verificar se a lei estrangeira designada como competente poderd ser aplicada pelo juiz

% Vide Rodriguez op. cit. “En este sentido, tal como expresa el considerando nim. 37 Reglamento Roma I,
“...el concepto de leyes de policia debe distinguirse de la expresion disposiciones que no pueden excluirse
medianteacuerdo...”: frente a éstas ltimas, que serian aquéllas a las que necesariamente deben las partes ajustar
su comportamiento en el &mbito doméstico y que son propias de su orden publico interno”
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comunitario ao efetuar a analise do caso e conferir-lhe eficcia juridica; agora sobre a matiz
da ordem publica. E o que estabelece o artigo 21° ao consignar que “a aplicacdo de uma
disposicao da lei de um pais designada pelo presente regulamento s6 pode ser afastada se essa
aplicacdo for manifestamente incompativel com a ordem publica do foro™.

Semelhante é a abordagem feita pelo Regulamento (CE) 864/2007 Roma Il ao
normatizar as obrigacGes extracontratuais. A referéncia aos institutos em estudo € feita em um

dos considerandos e no bojo do proprio regulamento nos artigos 16° e 26°, abaixo transcritos:

Considerando 32

Consideracgdes de interesse publico justificam que, em circunstancias excepcionais,
os tribunais dos Estados-Membros possam aplicar excepgdes, por motivos de ordem
plblica e com base em normas de aplicacdo imediata. Em especial, a aplicacéo de
uma disposicdo da lei designada pelo presente regulamento que tenha por efeito dar
origem & detrminacdo de indeniza¢Bes ndo compensatdrias exemplares ou punitivas
de caracter excessivo pode, em funcdo das circunstancias do caso e da ordem
juridica do Estado-Membro do tribunal em que a ac¢do é proposta, ser considerada
contraria & ordem publica do foro. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA,;
PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

Interessante ressaltar que, caso a lei estrangeira estabeleca um quantum indenizatério
considerado excessivo pelo juiz comunitario, esse pode excepcionar a lei estrangeira por

incompatibilidade com ordem publica do foro.

Artigo 16°

Normas de aplicacao imediata

O disposto no presente regulamento em nada afecta a aplicacdo das disposi¢des da
lei do pais do foro que regulem imperativamente o caso concreto independentemente
da lei normalmente aplicavel a obrigagdo extracontratual. (CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2008).

Novamente, uma vez que o0 caso sub judice tenha rompido a barreira das normas de
aplicacdo imediata, invocar causa posterior para afastar a lei estrangeira, apenas e tdo somente

se incompativel com a ordem publica do foro:

Artigo 26°

Ordem publica do foro

A aplicagdo de uma disposicdo da lei de qualquer pais designada pelo presente
regulamento s6 pode ser afastada se for manifestamente incompativel com a ordem
plblica do foro. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO
EUROPEU, 2008).

O Regulamento Roma Il ndo conceitua o que se entende por normas de aplicagdo
imediata, mas, remete ao conceito adotado pelo Regulamento Roma I. Nota-se que 0
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considerando n® 7 do Roma Il estabelece que o &mbito de aplicagdo material e as disposicoes
do presente regulamento deverdo ser coerentes com os instrumentos referentes a lei aplicavel
as obrigacdes contratuais. Remete entdo, ao conceito adotado no Regulamento Roma | e que,
como ja citado, entende que essas normas “sdao disposicdes cujo respeito € considerado
fundamental por um pais para a salvaguarda do interesse publico, designadamente a sua
organizagdo politica, social ou econdmica, ao ponto de exigir a sua aplicacdo
independentemente da lei que de outro modo seria aplicavel...”.

Ja os Regulamentos que versam sobre a cooperacéo reforcada e sobre a lei aplicavel as
sucessdes ndo fazem referéncias as normas de apliacdo imediata, autorizando afastar a lei

estrangeira quando essa for manifestamente incompativel com a ordem publica:

Regulamento (UE) n° 1259/2010

Considerando 25

Em circunstancias excepcionais, por consideracdes de interesse publico, os tribunais
dos Estados-membros participantes deverdo ter a possibilidade de recusar a
aplicacdo de uma disposicdo da lei estrangeira a um caso especifico quando isso for
manifestamente contrario & ordem publica do foro. No entanto, os tribunais ndo
deverdo poder aplicar a excepcdo de ordem publica para recusar uma disposi¢do da
lei de outro Estado quando tal seja contrario a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, em especial ao seu artigo 21°, que proibe qualquer forma de
discriminagéo. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

Artigo 12°

Ordem publica

A aplicacdo de uma disposicao da lei designada nos termos do presente regulamento
S0 pode ser recusada se essa aplicacdo for manifestmente incompativel com a ordem
plblica do foro. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2010).

A excecdo da ordem publica ndo poderd, entretanto, ser utilizada quando acarretar uma
diminuicdo na prote¢do do individuo tal qual estabelecido na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. E a relativizacdo das regras de conflito pelo Direito Internacional dos

Direitos Humanos, expressamente reconhecida pelo legislador comunitario.

Regulamento 650/2012

Considerando 58

Em circunstancias excecionais (sic), por consideragdes de interesse publico, os
orgdos jurisdicionais e outras autoridades competentes para tratar matérias
sucessorias dos Estados-Membros deverdo ter a possibilidade de afastar certas
disposicdes da lei estrangeira quando a sua aplicagdo num caso especifico seja
manifestamente incompativel com a ordem puUblica do Estado-Membro em causa.
No entanto, os 6rgdos jurisdicionais ou outras autoridades competentes ndo deverdo
poder invocar a excecao de ordem publica para afastar a lei de outro Estado-Membro
nem recusar reconhecer ou consoante o caso, executar uma decisdo ja proferida, um
ato auténtico ou uma transacdo judicial provenientes de outro Estado-Membro,
quando a aplicacdo da exce¢do de ordem publica seja contraria a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, em especial ao artigo 21° que proibe qualquer
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forma de discriminagio. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO
EUROPEU, 2012).

Artigo 35°

Ordem publica

A aplicacdo de uma disposicdo da lei de um Estado designada pelo presente
regulamento s6 pode ser afastaa se essa aplicacdo for manifestamente incompativel
com a ordem publica do Estado-Membro do foro. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2012).

Ressalte-se que, a auséncia de previsdo expressa nos Regulamentos 1259/2010 e
650/2012 das nornas de aplicacdo imediata, ndo significa que, no caso concreto, 0 juiz estaria
autorizado a desconsidera-las. A regra continuara a ser a mesma que prevalece para os demais
regulamentos supracitados. N&o se pode olvidar que a maioria dos ordenamentos ndo faz
referéncias as normas de aplicacdo imediata, satisfazendo-se em regular apenas a infragcdo a
ordem publica do foro. Isso se deve, sobretudo, ao fato de que apenas recentemente as normas
de aplicacdo imediata ganharam destaque a nivel doutrinario e jurisprudencial. As reformas as
leis de conflito, haverdo que considerar essa pluralidade metodoldgica reinante na esfera do

Direito Internacional Privado.

c) As normas de aplicacdo imediata e a ordem publica nos julgados do Tribunal de Justica da
Unido Europeia

O Tribunal de Justica da Unido Europeia - TJUE, com sede em Luxemburgo, possui
um papel fundamental no processo de construcdo do Direito da Unifo Europeia. E o
responsavel por consagrar importantes principios, tais como o “efeito direto” (caso Van Gend
& Loos, em 1963); primado do Direito Comunitario (Acorddo Costa, 1964); e por conferir
ao cidaddo o direito a indenizacdo por danos causados por um Estado-Membro por
violagdo do direito comunitério - atualmente, direito da Unido — ( Acorddo Francovich,
1991) (TJUE)®. Trata-se de uma instituicdo que nasce, se desenvolve e consolidada
juntamente com a proposta de integracdo. Foi instituido por ocasido do Tratado de Roma que
originou a comunidade Europeia do Carvéo e do Ago em 1952 (LOPES, 2013).

Encontra-se normatizado no artigo 19 da versdo consolidada do Tratado da Uniédo
Europeia, bem como nos artigos 251 ao 281 da versdo consolidada do Tratado Sobre o
Funcionamento da Unido Europeia; sendo ainda dotado de um “Estatuto” proprio constante

do Protocolo n° 03 anexo ao TFUE.

% Principios fundamentais estabelecidos pela jurisprudéncia (TJUE).
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Sua funcdo primordial no quadro institucional da Unido Europeia consiste em zelar
pela observancia do direito da Unido atuando na interpretagdo e aplicacdo dos tratados.
Conforme estabelecido no art. 19.°, 1, do Tratado da Unido Europeia “o Tribunal de Justi¢a da
Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e tribunais especializados”. Em
sua composicdo ha a representacdo de cada um dos Estados-Membros de tal forma que teré a
quantiade de juizes igual & quantidade de Estados-membros. Estes juizes sdo assistidos por
advogado-gerais. Atualmente conta com uma estrutura composta por 28 juizes e 11
advogados-gerais que possuem por funcdo analisar 0s casos que sdo submetidos ao
conhecimento do Tribunal com imparcialidade e independéncia, elaborando pareceres
juridicos que sdo apresentados em forma de “conclusdes”. Seus estudos técnicos constituem
subsididos para o julgamento a ser proferido pelos juizes através dos acérddos ja que o
funcionamento do TJUE pode se da através do “Tribunal Pleno, em Grande Seccdo (quinze
juizes) ou em sec¢Oes de cinco ou de trés juizes” (TJUE).

O processo decisorio do Tribunal de Justica se da conforme o estatuido no art. 19, 3 do

Tratado da Unido Europeia, nos termos seguintes:

Art. 19
3. O Tribunal de Justica da Unido Europeia decide, nos termos do disposto nos
Tratados:

a) Sobre os recursos interpostos por um Estado-Membro, por uma instituicdo
ou por pessoas singulares ou colectivas;

b) A titulo prejudicial, a pedido dos drgéos jurisdicionais nacionais, sobre a
interpretacdo do direito da Uni@o ou sobre a validade dos actos adoptados pelas
instituicdes;

¢) Nos demais casos previstos pelos Tratados. (TRATADO DA UNIAO
EUROPEIA, 1992).

Com competéncia determinada pelos Tratados, o TJUE atua tanto através do reenvio
prejudicial quanto através das varias espécies de acdes e recursos sendo elas a acdo por
incumprimento, recurso de anulagéo, acdo por omissao, recurso de deciséo do Tribunal Geral
e reapreciacdo. Para o intento do presente trabalho, far-se-a uma breve explanacdo sobre o
reenvio prejudicial pois, atraves dele, firmaram-se importantes principios do direito

comunitario.
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c.1) Reenvio Prejudicial:

Em indmeras situagbes o TJUE é acionado por 6rgdos jurisdicionais dos Estados-
Membros com o0s quais atua em continuo processo de colaboracdo para zelar pela
interpretacdo do Direito da Unido condizente com o estabelecido nos Tratados e nos atos de
direito derivado, tais como os regulamentos, diretivas, decisdes, etc. Dessa forma, os juizes
nacionais submetem a apreciacdo do Tribunal os fatos nos quais sdo chamados a atuar e que
necessitam de interpretacdo ou esclarecimentos a luz do Direito da Unido. A questdo
submetida a apreciacdo é direcionada para um dos advogados-gerais que elabora um estudo
técnico e pormenorizado sobre o caso, apresentando, em seguida as suas conclusdes para que
o Tribunal possa se pronunciar mediante a expedi¢do de acordao ou despacho fundamentado
ao qual fica vinculado o tribunal do Estado-Membro que tenha acionado o TJUE e demais

orgaos jurisdicionais que recebam questdo semelhante. SAMTLEBEN (2003), esclarece que:

Cada tribunal de um Estado-membro cuja decisdo dependa da validade ou da
interpretagdo de uma norma comunitaria tem o direito de dirigir-se ao Tribunal de
Justica Europeu para solicitar uma declaracdo auténtica sobre o alcance e sentido da
norma em questdo. Ainda mais, conforme o art. 234 (ex-art. 177) do tratado essa via
facultativa converte-se em obrigatdria quando contra a decisdo do tribunal nacional
nédo cabe recurso. ( SAMTLEBEN, 2003, p. 149).

O reenvio prejudicial também pode ser utilizado por qualquer cidaddo da Unido para
obter esclarecimentos sobre o direito da Unido em questdes que seja diretamente interessado
possuindo igual direito os Estados-Membros e as instituicdes da Unido; muito embora apenas
0 6rgdo jurisdicional do Estado-Membro onde tramita a acdo principal possa dar inicio a esse
mescanismo perante o TJUE®.

Insta esclarecer que, uma vez acionado via recurso prejudicial, o TJUE atua no sentido
de conferir interpretagdo a normativa comunitaria. Ele responde ao questionamento
apresentado mas néo vai alem disso. O que significa dizer que, quando acionado, limita-se a
interpretar o direito zelando por sua uniformiza¢do no quadro da UE. Conforme Samteblen
(2003), “a aplicacdo da norma em questdo aos fatos e a decisdso final cabem ao tribunal
nacional. O Tribunal de Justica Europeu nesses casos — e isso é importante — nédo funciona
como tribunal de recurso, para evitar assim toda ingeréncia na jurisdicdo soberana dos

tribunais nacionais”.

% Informacao constante do site oficial do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia.
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O TJUE, em sua atuacdo ao longo do tempo consagrou, no espaco da Unido Europeia
importantes principios que sdo responsaveis por permitir a coesdo institucional do bloco e
conferir uma base juridica sélida para que se possa, paulatinamente, consolidar o espaco de

liberdade, seguranca e justica; alguns dos quais seguem arrolados abaixo.

c.2) Principios consolidados pela atuacdo do TJUE

Com vasta jurisprudéncia, o TJUE colabora de maneira decisiva no ideal de
construcdo e implementacdo do espaco de liberdade, seguranca e justica, efetivando direitos
humanos tdo proclamados e normatizados no quadro da Unido Europeia.

Foi assim no caso Cassis de Dijon em que garantiu o principio da livre circulacao de
mercadorias (UNIAO EUROPEIA, 1979).

Em vérios acordaos fez valer o direito a livre circulacdo de pessoas como no caso do
acérddo Kraus onde declarou que nenhum Estado-Membro pode impor restricbes ao
reconhecimento de diploma universitario de p6s-graduacdo, salvo as medidas administrativas
com a finalidade Gnica de verificar a validade do diploma concedido (UNIAO EUROPEIA,
1993).

No acérddo Bosman “declarou que o desporto praticado a nivel profissional é uma
actividade econdmica cujo exercicio ndo pode ser entravado através de disposicGes que
regulam a transferéncia de jogadores ou que limitam o nimero de jogadores nacionais de
outros Estados-Membros” (UNIAO EUROPEIA, 1995). Direito igualmente reconhecido aos
desportistas profissionais de paises terceiros, desde que estes tenham assinado com as
Comunidades Europeias um acordo de associacdo (acérddo Deutscher Handballbund, 2003)
(UNIAO EUROPEIA, 2003); ou de parceria (acorddo Simutenkov, 2005) (UNIAO
EUROPEIA, 2005)°’.

Consagrou o principio da ndo discriminacdo no caso Cowan em que um nacional
britdnico questionava frente ao Trésor Public da Franca (Fazenda Publica) a compatibilidade
de disposicdo do codigo de processo penal francés face ao direito comunitario (direito da
Unido); tendo o Tribunal afirmado que enquanto turista, deveria receber o mesmo tratamento
que um nacional francés fazendo jus a indenizacdo prevista na legislacdo da Franga

independente de qualquer condigdo que pudesse restringir esse direito e que fosse estabelecida

%7 \ide site oficial do TJUE.
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pela legislacdo interna em contrariedade a disposicdo comunitaria (UNIAO EUROPEIA,
1989).

Através do acoérddo Defrenne, reconheceu que o principio da igualdade de
remuneracdo entre trabalhadores femininos e masculinos tinha efeito direto néo
comportando qualquer discriminacgdo ou diferenca salarial pelo mesmo trabalho prestado. Tal
deciséo foi proferida quando uma hospedeira de bordo ingressou com uma agéo contra a sua
entidade patronal em virtude de remuneracdo diferenciada aos colegas do sexo masculino
(UNIAO EUROPEIA, 1976).

Merece destaque, por envolver nacional de Estado terceiro, o julgado proferido no
acorddo no caso Zhu e Chen envolvendo a cidadania da Unido. Tratava-se de um menor de
idade que possuia a nacionalidade de um dos Estados-Membros e que por motivo de doenca
necessitava constituir residéncia em outro Estado-Membro. O problema era que sua mée, que
deveria acompanha-lo, era estrangeira. Chamado a se pronunciar, O Tribunal ressaltou que a
recusa em conceder a mae do menor a residéncia permanente seria 0 mesmo que inviabilizar o
direito de residéncia do menor. Nesse sentido entendeu que “a cidadania da Unido” implica no
direito de residéncia em qualquer um dos Estados-Membros (UNIAO EUROPEIA, 2004).

Como se pode observar, o TJUE é um 0rgdo muito importante no processo de
constituicdo da Unido Europeia. Essa importancia também se faz sentir quanto ao tema em
exame, pois o desafio posto com o Tratado de Amsterda impde consolidar as alteragdes
introduzidas no Bloco no que diz respeito a uniformizacdo das regras sobre o conflito de leis.
Nesse aspecto o Tribunal podera instituir uma visdo do Direito Internacional Privado que seja
condizente com a defesa dos Direitos Humanos e portanto um mecanismo necessario para
implementar o “espaco de liberdade, seguranga e justica” ou pode adotar uma postura sempre
no sentido de fazer prevalecer a aplicacdo da lex fori; o que seria um contrasenso face aos

ultimos atos legislativos sobre os fatos plurilocalizados.

3.7 As normas de aplicacdo imediata nos julgados do TJUE: estudo de casos

As normas de aplicagcdo imediata despontaram, como ja demonstrado, como uma nova
metodologia do Direito Internacional Privado obstando o uso das normas indicadas pelas
normas indiretas. Esse tema nédo passou despercebido no contexto da europeizacéo do Direito
Internacional Privado. Os regulamentos comunitérios fazem referéncia expressa as mesmas. A
indagacdo que surge € como o TJUE vem analisando o tema em seus julgados. Essa é a

analise que seré feita em seguida nos casos Unamar versus NMB e Ingmar versus Eaton.
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a) Caso United Antwerp Maritime Agencies (Unamar) NV versus Navigation Maritime
Bulgare (NMB)

O Processo C-184/12, submetido a apreciacdo do TJUE, versa sobre o caso
envolvendo as empresas United Antwerp Maritime Agencies (Unamar) NV e Navigation
Maritime Bulgare (NMB).

Ementa: Convencdo de Roma sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais —
Artigos 3.° e 7.°, n.° 2 — Liberdade de escolha das partes — Limites — Disposi¢des
imperativas — Diretiva 86/653/CEE — Agentes comerciais — Contratos de compra
e venda de mercadorias — Denlncia do contrato de agéncia pelo comitente —
Regulamentacdo nacional de transposi¢do que prevé uma protecdo superior as
exigéncias minimas da diretiva e uma protecdo dos agentes comerciais no ambito de
contratos de prestacio de servicos (UNIAO EUROPEIA, 2012).

Trata-se de pedido de decisdo prejudicial que fora submetido ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia pelo Hof van Cassatie (Bélgica) referente a um litigio que opde as empresas
United Antwerp Maritime Agencies (Unamar) NV, sociedade de direito belga, contra a
Navigation Maritime Bulgare, sociedade de direito bulgaro que entabularam entre si, no ano
de 2005, um contrato de agéncia comercial objetivando a exploracdo de servico de transporte
maritimo de containeres de propriedade da NMB. Em 2008, prorrogou-se o contrato até 31 de
margo de 2009. Ocorre que a NMB, alegando dificuldades financeiras, rompeu o contrato,
tendo a UNAMAR em fevereiro de 2009 intentado acdo no Rechtbank van Koophandel te
Antwerpen objetivando obter o pagamento de indenizacdes previstas em uma lei vigente na
Bélgica, a Lei de 13 de abril de 1995, sobre contrato de agéncia comercial.

Em contrapartida a NMB, acionou a UNAMAR no Rechtbank van Koophandel te
Antwerpen cobrando o pagamento de fretes em atraso no montante de 327 207,87 euros.

Convém ressaltar que no contrato firmado em 2005, as partes, usando da autonomia da
vontade, estabeleceram como lei aplicavel a substancia do ato, a lei da Bulgéria; prevendo
ainda que qualquer controvérsia dele advinda seria solucionada via arbitragem junto a Camara
de Comércio e Industria de Sofia com sede na Bulgaria. Nesse aspecto, confrontam-se varios
elementos que foram considerados pelo TJUE, a saber: a autonomia da vontade das partes
para a escolha da lei aplicavel ao contrato; a escolha da forma alternativa de solucdo de
controvérsias; e o foro competente para apreciar a demanda. Outro aspecto de grande
relevancia que incide sobre o caso é adocdo pela UE da Diretiva 86/653 em matéria de

representacdo comercial com o objetivo de evitar que as diferencas entre as legislacOes
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pudessem constituir um entrave ao mercado interno nesse aspecto, buscando inserir no espago
da Unido uma protecdo minima aos agentes comerciais; é o que se depreende do considerando

n° 2 que assim estabelece:

As diferengas entre as legislagbes nacionais em matéria de representacdo comercial
afetam sensivelmente, no interior da Comunidade, as condi¢es de concorréncia e 0
exercicio da profissdo e diminuem o nivel de protecdo dos agentes comerciais nas
relagbes com 0s seus comitentes, assim como a seguranca das operacGes
comerciais... (UNIAO EUROPEIA, 2012).

Na acdo movida pela NMB, o Rechtbank van Koophandel te Antwerpen, apensou 0s
dois processos e, atraves de sentenca proferida em 12 de maio de 2009, analisou o ato juridico
celebrado pelas partes com toda a legislacdo sobre ele incidente para considerar que a lei
vigente na Bélgica, “lei de 1995” - como fazem referéncia tanto as conclusdes do advogado-
geral como o acordao proferido pelo TJUE - era uma norma de aplicacdo imediata; que
tornava sem efeito tanto a lei escolhida pelas partes quanto a convencéo de arbitragem.

Insatisfeita com o teor da sentenca prolatada, a NMB, interp0s recurso para o Hof van
Beroep te Antwerpen, que, mediante acérddo proferido em dezembro de 2010, condenou a
UNAMAR ao pagamento do saldo dos fretes, acrescidos dos juros de mora e despesas do
processo. Declarou procedente a excegdo de incompeténcia alegada pela NMB e, no processo
movido pela UNAMAR contra a NMB, declarou-se incompetente para pronunciar sobre o
pedido de indenizacdo. Entendeu que a Lei de 1995 ndo era de ordem publica e ndo pertencia
a ordem publica internacional belga; bem como ndo deveria ser tratada como norma
imperativa & luz do artigo 7° da Convencdo de Roma. Que ao usarem da autonomia da
vontade para a escolha da lei, a lei competente para reger o contrato era a lei da Bulgaria que,
via Diretiva 86/653, conferia a UNAMAR uma protercdo minima enquanto agente maritimo
da NMB.

Em 2011, a UNAMAR interpds recurso de cassacdo ao Hof van Cassatie, que optou

por suspender a instancia e sumeter ao TJUE a seguinte questdo prejudicial:

Tendo em conta que o direito belga qualifica os artigos 18.°, 20.° e 21.° da Lei [de
1995] sobre o contrato de agéncia comercial como disposi¢des imperativas na
acecdo do artigo 7.°, n.° 2, da Convencdo de Roma, os artigos 3.° e 7.°, n.° 2, [desta
Convencao], eventualmente lidos em conjugacdo com a Diretiva [86/653], devem
ser interpretados no sentido de que permitem que as disposi¢des imperativas do pais
do foro que oferecem uma protecdo mais ampla do que a protecdo minima imposta
pela Diretiva [86/653] sejam aplicadas ao contrato, mesmo que se verifique que o
direito aplicavel ao contrato é o direito de outro Estado-Membro da Unido [para o
qual] também foi transposta a protecdo minima que é oferecida pela referida
Diretiva 86/653? (UNIAO EUROPEIA, 2012).
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O TJUE, ao proferir o seu acorddo fez toda uma andlise juridica da legislacdo
incidente sobre a controvérsia perpassando pelo Direito Internacional e analisando a
Convencdo de Nova lorque de 1958 sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras.

Considerou a Convencgdo de Roma de 1980, aplicavel as obrigagdes contratuais nas
situacbes que impliguem um conflito de leis, constatando o acolhimento da autonomia da
vontade para a escolha da lei aplicavel a obrigacdo contratual bem como o reconhecimento
expresso das normas imperativas que, segundo o art. 7°, 2 enuncia que “o disposto na presente
convencdao nao pode prejudicar a aplicacdo das regras do pais do foro que regulem
imperativamnte o caso concreto, independentemente da lei aplicavel ao contrato”; bem como
0 Regulamento CE 593/2008 (Regulamento Roma 1), que reconhece a existéncia das
normas de aplicacdo imediata e no art. 9%, n° 2 consigna que “as disposi¢des do presente
regulamento ndo podem limitar a aplicacdo das normas de aplicacdo imediata do pais do
foro”.

O TJUE fez uma anéalise mais pormenorizada sobre o contetdo da Diretiva 86/653,
ressaltando que a mesma possui por finalidade harmonizar o tratamento conferido aos agentes
comerciais por parte dos Estados-Membros ja que as diferencas entre as legislagdes nacionais
ndo s afetam as condi¢des de concorréncia e o exercicio da profissdo como diminuem o nivel
de protecdo dos agentes comerciais repercutindo de forma negativa na contratacdo entre um
comitente e um agente comercial que exercam as suas atividades em paises diferentes.

Nesse sentido, a aproximacdo das legislaces dos Estados-Membros é medida que se
impde ao bom funcionamento do mercado interno estabelecendo condi¢des analogas de
concorréncia e que, “as regras de conflitos de leis, mesmo unificadas, ndo eliminam, no
dominio da representacdo comercial, 0s inconvenientes apontados e ndo dispensam portanto a
harmonizacéo proposta”.

A analise da Diretiva por parte do TIJUE, considerou a qualificacdo dada ao agente
comercial, a indenizagéo prevista nos artigos 17° e 18° abaixo transcritos, bem como o fato de
gue em seu artigo 22° estabelecia a obrigatoriedade dos Estados-Membros de transporem o

seu contetido para o direito interno antes de 1° de janeiro de 1990.

Artigo 17.°

1. Os Estados-Membros tomardo as medidas necessarias para assegurar ao agente
comercial, apds a cessacdo do contrato, uma indemnizagdo, nos termos do n.° 2,
Ou uma reparacao por danos, nos termos do n.° 3.



114

2. a)O agente comercial tem direito a uma indemnizag&o se e na medida em que:

¥, tiver angariado novos clientes para o comitente ou tiver desenvolvido
significativamente as operacGes com a clientela existente e ainda se resultarem
vantagens substanciais para o comitente das operacdes com esses clientes, e

% o pagamento dessa indemnizacdo for equitativo, tendo em conta todas as
circunstancias, nomeadamente as comissdes que o agente comercial perca e que
resultem das operacfes com esses clientes. Os Estados-Membros podem prever que
essas circunstancias incluam também a aplicacdo ou ndo de uma clausula de nédo
concorréncia na acegdo do artigo 20.°

b) O montante da indemnizacdo ndo pode exceder um valor equivalente a uma
indemnizacdo anual calculada a partir da média anual das remuneracdes recebidas
pelo agente comercial durante os Gltimos cinco anos, e, se 0 contrato tiver menos de
cinco anos, a indemnizacéo é calculada com base na média do periodo.

c) A concessao desta indemnizacdo ndo impede o agente comercial de reclamar uma
indemnizacdo por perdas e danos.

3.0 agente comercial tem direito a reparagdo por danos causados pela cessacao das
suas relagdes com o comitente.

Esses danos decorrem, nomeadamente, da cessa¢do em condi¢des:

¥ que privem o agente comercial das comissfes que receberia pela execug¢do normal
do contrato, e que simultaneamente proporcionem ao comitente vantagens
substanciais ligadas a atividade do agente comercial,

% el/ou que ndo permitam ao agente comercial amortizar os custos e despesas que ele
tenha suportado para a execucdo do contrato mediante recomendacéo do comitente.
[]

5. O agente comercial perde o direito & indemnizagdo nos casos referidos no n.° 2 ou
reparacdo por danos nos [casos] referidos no n.° 3, se, no prazo de um ano a contar
da cessagdo do contrato, ndo notificar o comitente de que pretende receber a
indemnizac&o.

[...]»
Art 18° - Nao é devida a indemnizacdo ou a reparagdo referida no artigo 17.°:

a) Quando o comitente tiver posto termo ao contrato por um incumprimento
imputavel ao agente comercial e que, nos termos da legislagdo nacional, seja
fundamento da cessacdo do contrato sem prazo;

[...]1» (UNIAO EUROPEIA, 2012).

Apds, o TIUE busca nos direitos nacionais da Bélgica (lei belga relativa ao contrato de

agéncia comercial) e da Bulgaria (lei de comércio bulgara alterada pela Diretiva 86/653)

subsidios para a fundamentacdo da decisdo a ser proferida, constatando que o Direito belga,

invocado como norma de aplicacdo imediata, estabelece o direito de romper o contrato de

agéncia seja ele por prazo indeterminado ou néo, desde que comuniquem antecipadamente a

outra parte da sua intengéo, transcrevendo dispositivos da referida lei, os quais seguem abaixo

conforme citados nos trechos 15 a 18 do referido acérdao:

15. O artigo 18.°, n.” 1 e 3, desta lei prevé:
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«1. Quando o contrato de agéncia for celebrado por tempo indeterminado, ou por
tempo determinado com a possibilidade de rescisdo antecipada, cada uma das partes
poderéa pbr-lhe termo mediante pré-aviso.

[-]

3. A parte que denuncie o contrato sem indicar um dos fundamentos previstos no
artigo 19; n.1, ou sem respeitar 0 prazo de pré-aviso previsto no n. 1, segundo
paragrafo, é obrigada a pagar a outra parte uma indemnizacao pela falta de pré-aviso
de montante equivalente a remuneracdo habitual, correspondente ao prazo de
pré-aviso ou a fracdo ndo decorrida desse prazo.»

16. O artigo 20, primeiro paragrafo, da referida lei dispde:

«Ap0s a cessagdo do contrato, 0 agente comercial tem direito a uma indemnizagao
de clientela se tiver angariado novos clientes para o comitente ou tiver desenvolvido
significativamente o volume de negécios com a clientela existente, desde que dai
ainda resultem vantagens substanciais para o comitente.»

17. Nos termos do artigo 21.° da mesma lei:

«Se 0 agente comercial tiver direito & indemnizacdo de clientela prevista no artigo
20. e 0 montante dessa indemnizagdo ndo compensar integralmente os danos
efetivamente sofridos, o agente comercial pode, além dessa indemnizacdo e desde
que prove a verdadeira amplitude dos danos alegados, obter um ressarcimento
correspondente a diferenga entre 0 montante dos danos efetivamente sofridos e o
montante da referida indemnizacdo.»

18. O artigo 27.° da lei sobre o contrato de agéncia comercial prevé o seguinte:
«Sem prejuizo da aplicacdo das convencgdes internacionais celebradas pela Bélgica,
toda e qualquer atividade de um agente comercial com sede na Bélgica esta sujeita a
lei belga e é da competéncia dos tribunais belgas.» (UNIAO EUROPEIA, 2012).

O Aco6rdao constata ainda que a Bulgaria transpds a Diretiva 86/653 para o seu direito
interno através de uma alteracdo na Lei de Comércio.
Apds a analise da legislacdo pertinente, 0 TJUE em 17 de outubro de 2013, proferiu a

seguinte decisdo:

Os artigos 3.° e 7.°, n.°2, da Convencdo sobre a lei aplicavel as obrigacGes
contratuais, aberta a assinatura em Roma, em 19 de junho de 1980, devem ser
interpretados no sentido de que a lei de um Estado-Membro da Unido Europeia que
oferece a protecdo minima imposta pela Diretiva 86/653/CEE do Conselho, de 18 de
dezembro de 1986, relativa a coordenacdo do direito dos Estados-Membros sobre os
agentes comerciais, escolhida pelas partes num contrato de agéncia comercial, pode
ser afastada pelo 6rgdo jurisdicional chamado a pronunciar-se, com sede noutro
Estado-Membro, a favor dalex foricom um fundamento relativo ao carater
imperativo, na ordem juridica deste Gltimo Estado-Membro, das normas que
regulam a situacdo dos agentes comerciais unicamente se o0 6rgao jurisdicional
chamado a pronunciar-se constatar de forma circunstanciada que, no &mbito desta
transposicdo, o legislador do Estado do foro considerou crucial, na ordem juridica
em causa, conceder ao agente comercial uma protecdo mais ampla do que a protecao
conferida pela referida diretiva, tendo em conta, a este respeito, a natureza e o objeto
dessas disposicdes imperativas. (UNIAO EUROPEIA, 2012).

A deciséo proferida pelo TJUE no caso UNAMAR vs NMB, por sua controversia,
merece que se coloque em relevo, as seguintes teméticas: a) a opcao pela arbitragem como
forma de solucionar os conflitos decorrentes da relacdo contratual; b) a autonomia da vontade

das partes concretizada na escolha da lei e do foro competentes para reger o contrato e dirimir
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a demanda, respectivamente; c) a qualificacdo do conceito de agente comercial tanto na
Diretiva 86/653 da Uni&o Europeia quanto na lei belga; d) a Diretiva 86/653 como norma de
protecdo minina para os agentes comerciais; e, por fim, e) a transferéncia para a autoridade
judiciaria belga da “qualificagdo” a ser dada a lei da Bélgica que versa sobre o contrato de

agéncia, como “norma de aplicagdo imediata”.

a.1) Aopcao pelaarbitragem como forma de solucionar os conflitos decorrentes da relagédo
contratual

O espaco de liberdade, seguranca e justica almejados pela UE, requer, para a sua
existéncia o respeito as relacdes de natureza contratual, j& que, por intermédio do contrato
viabiliza a locomocdo de pessoas, servicos e mercadorias. Ciente da importancia e da
necessidade de implementar nas relagdes transfronteiricas, a previsibilidade e seguranca
juridicas, adotou-se varios instrumentos juridicos sejam eles na esfera global ou simplesmente
no espaco territorial dos Estados-Membros.

No caso UNAMAR vs NMB, verifica-se a existéncia de uma relacdo contratual,
legalmente formalizada que perfaz todos os requisitos do ato juridico perfeito; consistente na
prestacdo de servicos entre duas empresas situadas no territério da Unido Europeia que,
portanto, encontram-se sob a arcabouco juridico intracomunitario em que pese tratar-se de
uma relagéo contratual transfronteirica.

A autonomia da vontade foi validamente manifestada optando-se pela forma de
resolucdo de litigios que é a mais utilizada quando se trata de relacdo contratual entre pessoas
juridicas. Dolinger (2003, p. 49) afirma que a arbitragem ¢é “o meio alternativo de solugdo de
litigios mais praticado no mundo em questdes de direito privado, tanto no plano interno como
no plano internacional”. Porém, para que a opcdo pela arbitragem seja capaz de afastar a
apreciacdo da demanda pelo poder judiciario, h4 que preencher determinados requisitos tais
como a arbitrabilidade da matéria sub judice, pois, essa tem que versar sobre direitos
disponiveis. No caso em analise, verifica-se 0 preenchimento dos requisitos necessarios para
conceder validade a convencéo de arbitragem pactuada entre as partes. O que se indaga é, por
gue os tribunais da Bélgica declararam-se competentes para conhecer da demanda se se
tratava de uma questdo a ser apreciada por uma camara de arbitragem situada, inclusive, em
outro Estado-Membro da UE? Nesse sentido a indagacdo de SALVAT (2014):
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E inevitavel que seja objeto de curiosidade do leitor a declaragio de competéncia do
tribunal belga pra conhecer o caso ainda existindo uma clausula de submisséo a um
tribunal arbitral. O TJUE ndo entra a valorar se a mesma é conforme ao Direito, mas
tampouco pode fazé-lo, posto quer somente pode responder aquilo que Ihe questiona
0 juiz nacional. Em todo caso, faz mencdo a sua impossibilidade de pronunciamento,
sendo a mera alusdo a essa questdo um indicio de que teria muito o quer dizer a
respeito. (SALVAT, 2014, p. 360)%. (Traducdo da autora).

Os tribunais belgas declararam-se competentes tendo em vista a disposicdo constante
do artigo 11.3 da Convencgéo sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras de 1958 (Convencgéo de Nova lorque) ao estabelecer que:

O tribunal de um Estado Contratante, solicitado a resolver um litigio sobre uma
questdo relativamente a qual as partes celebraram uma convencdo ao abrigo do
presente artigo remeterd as partes para a arbitragem, a pedido de uma delas, salvo se
constatar a caducidade da referida convencdo, a sua inexequibilidade ou
insusceptibilidade de aplicacdo. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1958).

Consideraram que a clausula de arbitragem inserta no contrato ndo seria véalida por
contrariar disposicdo imperativa constante do ordenamento do foro. Como consequéncia,
tornou-se inoperante a manifestacdo da vontade no que diz respeito a submissdo do litigio a
Cémara de Comércio e Industria de Sofia.

Constata-se que a autonomia da vontade nos instrumentos juridicos vigentes na UE e
outros instrumentos internacionais dos quais os Estados-Membros da Unido sdo partes;
reconhecem ampla autonomia para a escolha da lei competente para reger a relacéo
contratual; para indicar o foro competente; bem como para fazer uso de um meio alternativo
para resolver a demanda. Alias, a pratica internacional no que diz respeito as relacdes
contratuais, sempre foi no sentido de conferir as partes autonomia para, inclusive, optar por
regras que foram consolidadas costumeiramente. Nesse sentido garanharam espaco as regras
da lex mercatoria; que, apesar de ndo ser 0 caso na presente sentenca, contribuiu para projetar
a autonomia da vontade para outras modalidades de contrato; como é o caso do contrato de
prestacdo de servicos.

Na tramitacdo do processo em causa perante o tribunal de primeira instancia da
Belgica, a questdo da validade da convencéo de arbitragem foi amplamente discutida. Ocorre

gue o tribunal considerou as normas do contrato de agéncia da lei belga como sendo de

% Es inevitable que sea objeto de la curiosidad del lector la declaracion de competencia del tribunal belga para
conocer del caso aun existiendo una clausula de sumision a un tribunal arbitral. EI TJUE no entra a valorar si la
misma es conforme a Derecho, pero tampoco puede hacerlo, puesto que solamente puede responder a aquello
que le planea el juez nacional. En cualquier caso, si hace mencién a su imposibilidad de pronunciamiento, siendo
la mera alusidn a esta cuestion un indicio de que tenia mucho que decir al respecto.



118

natureza imperativa. Assim procedendo, priorizou na presente demanda, a lex fori em
detrimento, inclusive, de uma convencdo de arbitragem validamente manifestada. E o que
acontece nas relacdes transfronteiricas, onde apesar da vontade e necessidade de buscar
conferir seguranca juridica as partes, basta que uma delas manifeste o seu descontentamento
invocando as normas do foro para que todo 0 manto da certeza e previsibilidade assumam um
espaco subsidiario. A soberania nacional, amplamente arraigada nas normas de conflitos de
leis, ressurge do ordenamento interno para atingir um negdcio juridico a que as partes
entendem como sendo a lei vigente entre elas, em decorréncia do principio “pacta sunt
servanda”.

O descontentamento da deciséo de primeira instancia fez com que a NMB acionasse o
Tribunal de Segunda Instancia da Antuérpia — o Holf VVan Beroep te Antwerpen - que deu
provimento parcial ao recurso manifestando-se expressamente sobre a incompeténcia dos
tribunais da Bélgica, em face da convencdo de arbitragem, conforme se pode constatar da
sintese histdrica do caso constante do item 24 do ac6rddo do TJUE, nestes termos:

24. Por acorddo de 23 de dezembro de 2010, o Hof van beroep te Antwerpen
(Tribunal de Segunda Instancia de Antuérpia) deu provimento parcial ao recurso
interposto pela NMB da sentenca de 12 de maio de 2009, tendo condenado a
Unamar no pagamento dos fretes em atraso no montante de 77 207,87 euros,
acrescido dos juros de mora a taxa legal e das despesas do processo. Por outro lado,
declarou-se incompetente para decidir sobre o pedido de pagamento de
indemnizagOes apresentado pela Unamar, tendo em conta a clausula de arbitragem
existente no contrato de agéncia comercial, declarada valida por esse 06rgao
jurisdicional. Com efeito, este Gltimo considerou que a lei sobre o contrato de
agéncia comercial ndo era de ordem publica e também ndo pertencia & ordem
publica internacional belga, na acecdo do artigo 7.° da Convengdo de Roma. Além
disso, considerou que o direito bulgaro escolhido pelas partes proporcionava
igualmente & Unamar, enquanto agente maritimo da NMB, a protecdo prevista pela
Diretiva 86/653, apesar de esta Ultima prever apenas uma protecdo minima. Nestas
condigBes, segundo esse mesmo Orgdo jurisdicional, o principio da autonomia da
vontade das partes deve prevalecer e, portanto, é o direito bulgaro que deve ser
aplicavel. (UNIAO EUROPEIA, 2012).

Descontente com o teor da decisdo do tribunal de segunda instancia, constante acima,
a UNAMAR interp0s recurso para corte de cassacdo da Bélgica, que, por sua vez, acionou o
TJUE remetendo-lhe a questdo prejudicial para analise. O problema é que esta foi formulada
parcialmente. A corte de cassacdo preocupou-se apenas em submeter ao tribunal o
guestionamento sobre a lei belga. A pergunta era se ao normatizar o contrato de agéncia, com
um plus em relagdo a Diretiva 86/653, as normas da Bélgica poderiam ser consideradas como
normas imperativas, tal qual descrito na Convencdo de Roma de 1980. Dessa forma o TJUE
viu-se limitado a manifestar; ou seja, no acérddo ndo poderia ir além da resposta ao

guestionamento feito. No entanto, deixou registrado tal fato no item 28 do acérdao onde Ié-se:
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28. Por outro lado, apesar de a questdo da competéncia para conhecer do litigio no
processo principal ter sido debatida perante os érgaos jurisdicionais competentes
quanto ao mérito e de recurso, o 6rgdo jurisdicional de reenvio apenas submeteu ao
Tribunal de Justica a questdo relativa a lei aplicAvel ao contrato, considerando-se,
portanto, competente para dirimir o litigio ao abrigo do artigo Il, n.° 3, da
Convencdo sobre o reconhecimento e a execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras,
celebrada em Nova lorque, em 10 de junho de 1958. A este respeito, importa
recordar que, segundo jurisprudéncia constante, compete exclusivamente ao juiz
nacional, que é chamado a conhecer do litigio e que deve assumir a responsabilidade
pela decisdo jurisdicional a proferir, apreciar, tendo em conta as especificidades de
cada processo, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial para poder proferir a
sua decisdo como a pertinéncia das questdes que submete ao Tribunal de Justica
(acorddo de 19 de julho de 2012, Garklans, C-470/11, n.° 17 e jurisprudéncia ai
referida). Portanto, o Tribunal de Justica pretende responder a questdo submetida
independentemente da questio da competéncia jurisdicional. (UNIAO EUROPEIA,
2012).

Acredita-se que a analise do TJUE teria sido outra, caso a questdo da competéncia

jurisdicional tivesse sido apresentada pela corte de cassacao; o que efetivamente ndo ocorreu.

a.2) A qualificacdo do conceito de agente comercial na Diretiva 86/653/CEE da Unido
Europeia e na Lei belga de 1995

O cerne do problema submetido ao TJUE teve como origem a transposicéo da Diretiva
86/653 para os ordenamentos da Bélgica e da Bulgaria. O que motivou a edicdo dessa
normativa por parte da Unido Europeia foi a necessidade de buscar harmonizar a legislacéo
dos Estados-Membros no que diz respeito ao contrato de agéncia comercial de forma a evitar
a concorréncia desleal e conferir seguranca e previsibilidade aos contratos dessa natureza.

Ambos os Estados-Membros envolvidos na querela, adotaram medidas no sentido de
acolher a determinacdo da Diretiva no ordenamento interno. A Bulgéria fez a transposicdo tal
qual determinado na Diretiva. A Bélgica, extrapolou o conceito da Diretiva para conferir uma
protecdo a maior que a determinada.

Trata-se, na verdade, de buscar avaliar se a Diretiva confere protecdo minima,
podendo os Estados-Membros aumenta-la ou se os Estados ndo possuem essa prerrogativa.

O TJUE em seu acordao considerou a qualificacdo de agente comercial constante tanto
da Diretiva quanto da lei belga de 1995. A Diretiva, em seu artigo 1°, 1 estendeu as medidas
de harmonizag&o tanto as disposicdes legislativas, quanto as regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros no que diz respeito as relagfes entre 0s agentes comerciais e seus
comitentes para, em seguida, estabelecer a qualificacdo do agente comercial. Assim, de

acordo com o art® 1°, 2 da Diretiva, entende-se por agente comercial “a pessoa que, como
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intermediério independente, é encarregada a titulo permanente, quer de negociar a venda ou a
compra de mercadorias para uma outra pessoa, adiante designada ‘comitente’, quer de
negociar e concluir tais operagdes em nome e por conta do comitente” (UNIAO EUROPEIA,
2012).

A Bélgica ao conceituar o contrato de agéncia comercial, ampliou o conceito para
além dos contratos de compra e venda, conforme se depreende do artigo 1°, 1° §, da lei de
1995:

O contrato de agéncia comercial é o contrato pelo qual uma das partes, o agente
comercial, é encarregada a titulo permanente e mediante retribuicdo, pela outra
parte, 0 comitente, sem estar submetido & autoridade deste Gltimo, da negociagao e,
eventualmente, da concluséo de transacBes em nome e por conta do comitente.
(UNIAO EUROPEIA, 2012).

Além de uma conceituacdo mais ampliada, a lei belga acabou onerando a atividade do
tomador de servigos ou contratante (também chamado de principal). SALVAT, (2014, p. 358)
afirma que a referida lei “impos ao principal certas obrigacbes materiais aléem do marco da
Directiva, 86/653/CEE (prevé que, em caso de terminacdo do contrato, o agente comercial
tenha direito, em carater cumulativo, a uma indenizagdo e a reparagdo do dano sofrido)”
(SALVAT, 2014). (Traducéo da autora).

H& que sublinhar que a lei belga, conforme relata o acérddo do TJUE, adotou
disposicdo concernente ao Direito Internacional Privado ao estabelecer um direcionamento
para as situagdes plurilocalizadas, consignando que “sem prejuizo da aplicacdo das
convencOes internacionais celebradas pela Bélgica, toda e qualquer atividade de um agente
comercial com sede na Bélgica esta sujeita a lei belga e é da competéncia dos tribunais
belgas”.69

Outro aspecto a ser considerado, no presente caso é a intencdo do legislador belga ao
transpor a diretiva para seu ordenamento interno ampliando a protecdo do agente comercial

por considera-lo como a parte mais vulneravel da relacdo. SALVAT (2014) pondera que:

Esta Diretiva 86/653 ndo tem como finalidade uma protecdo qualificada do agente como
“parte débil”. Pelo menos, ndo se pode deduzir de seus considerandos e nem de seus
dispositivos. Sua finalidade é proporcionar um “selo” de prote¢do ao agente comum a toda a
UE e por isso se configura como uma Diretiva de minimos. Isto quer dizer que os Estados
podem proporcionar ao agente um estatuto de protecdo para além do disposto na Diretiva
86/653. Assim, todos os Estados Membros incorporaram a Diretiva 86/653 a suas legislacdes
nacionais, mas s6 alguns aproveitaram a transposicdo desta para dotar o agente de estatuto

%9 Conforme anélise constante do item n® 18 do acérdéo proferido pelo TJUE
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especialmente protegido frente ao empresario principal, por considera-lo a parte débil do
contrato’®. (SALVAT, 2014, p. 358).

Por se tratar de uma enumeracdo exemplificativa e ndo exaustiva, a Diretiva em causa,
deu margem a que os legisladores nacionais, adotassem medidas diferenciadas para proteger o
agente comercial, o que, de acordo com a doutrina, faz sentir que, recorrer a esse instrumento
normativo para harmonizar o direito dentro da UE, é recorrer a um instrumento que nédo
produz o resultado almejado, j& que os paises possuem a liberalidade de ampliar o teor da
norma, o que nem sempre harmoniza e sim, diferencia os ordenamentos internos; nao surtindo
o efeito de contribuir para a seguranca juridica das relacbes (SALVAT, 2014).

Ademais, 0 Regulamento Roma |, ao versar sobre a lei aplicavel as obrigacdes
contratuais, excetua os contratos que merecem um tratamento diferenciado, elencando o
contrato de trabalho, consumo, seguro e transporte, ndo figurando o contrato de agéncia
comercial. Nesse sentido, pode a lei belga introduzir uma nova espécie de contrato a merecer

uma protecdo especial?

a.3) A transferéncia para a autoridade judiciaria belga da “qualificacdo” a ser dada a Lei da
Bélgica que versa sobre o contrato de agéncia, como “norma de aplicagdo imediata”.

Ao responder a questdo prejudicial o TJUE entendeu que cabe a autoridade judiciaria
belga analisar se a lei belga é ou ndo uma norma de aplicacdo imediata. A Corte de Cassacao
tera que analisar a mens legis para verificar se o plus concedido na legislacdo belga, ao agente
comercial, preenche os requisitos constantes da Convengdo de Roma (e do atual Regulamento
Roma |, embora este ndo seja aplicavel ao caso em virtude de sua competéncia temporal). E o

teor do constante no n° 50 do acordé&o, cuja transcri¢do segue abaixo:

50. Cabe assim ao 6rgdo jurisdicional nacional, no &mbito da sua apreciacdo quanto
ao carater de «disposicdo imperativa» da legislacdo nacional que pretende que
substitua a expressamente escolhida pelas partes no contrato, ter em consideracao
ndo sd os termos exatos desta lei mas também a economia geral e todas as
circunstancias em que a referida lei foi adotada para poder deduzir que esta assume
carater imperativo, na medida em que se afigura que o legislador nacional a adotou
para proteger um interesse considerado essencial pelo Estado-Membro em causa.

" Esta Directiva 86/653 no tiene como finalidad una proteccién cualificada del agente como “parte débil”. Al
menos, lo anterior no puede deducirse de sus considerandos ni de su articulado. Su finalidad es proporcionar un
“suelo” de proteccion al agente comun a toda la UE y por ello se configura como una Directiva de minimos. .
Esto quiere decir que los Estados pueden proporcionar al agente un estatuto de proteccion mas alla de lo
dispuesto por la Directiva 86/653. . Asi, todos los Estados miembros la transposicion de ésta para dotar al agente
de un estatuto especialmente protegido frente al empresario principal, por considerarle la parte débil del contrato.
(SALVAT, 2014).
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Como salientou a Comissdo, poderia ser esse 0 caso quando a transposi¢do para o
Estado do foro proporciona, por um alargamento do &mbito de aplicacdo de uma
diretiva ou pela op¢do por uma utilizacdo mais ampla da margem de apreciacdo dada
pela diretiva, uma maior protecdo dos agentes comerciais em razdo do especial
interesse que o Estado-Membro atribui a esta categoria de nacionais. (UNIAO
EUROPEIA, 2012).

O desafio da Corte de Cassacao belga é proferir a decisdo no caso UNAMAR vs NMB
considerando se a lei belga preenche os requisitos para ser considerada como “norma de
aplicagdo imediata”. Para tanto, imprescindivel demonstrar que o legislador belga, ao ampliar
a protecdo ao agente comercial, o fez por entender prevalecer a imperatividade do interesse
publico. Que uma protecdo a menor iria contra a ordem publica e econémica local. De toda
forma, como bem pondera Salvat (2014), ha de analisar a lei de agéncia comercial da Bélgica
de forma restritiva, pelo perigo de estender essa protecdo a outros contratos em que uma das
partes possa ser vista como a parte débil da relacdo como nos contratos de distribuicdo e
franquia; ampliando-se o rol de contratos a demandar uma protecdo especial; o0 que colocaria
em risco a previsibilidade e a seguranca juridica.

Importante ressaltar que o acérddo do TJUE, no n° 35 considera a alegacdo da

Comissao Europeia que alerta para o fato de que:

35... a invocagdo unilateral de disposi¢des imperativas por um Estado é, em todo o
caso, contraria aos principios subjacentes a Convencdo de Roma, em particular a
regra fundamental da prevaléncia da lei escolhida contratualmente pelas partes, na
medida em que esta lei é a de um Estado-Membro que integrou na sua ordem
juridica interna as disposi¢cdes imperativas do direito da Unido em causa. Por
conseguinte, os Estados-Membros ndo podem contrariar este principio fundamental
ao qualificarem sistematicamente de imperativas as suas hormas nacionais, exceto
quando dizem expressamente respeito a um interesse importante. (UNIAO
EUROPEIA, 2012).

Apos essas consideracdes, analisar-se-a a decisdo proferida pela Corte de Cassacao
belga a quem coube, de acordo com a decisdo do Tribunal de Justi¢a, se pronunciar em
definitivo sobre o caso envolvendo as empresas domiciliadas no territério da Unido Européia,
tendo em conta os principios construidos paulatinamente por esse Tribunal e o ideal de
consolidar o espaco de liberdade, seguranca e justica nos termos do Tratado Sobre o

Funcionamenteo da Unido Europeia

a.4) A Decisao da Corte de Cassacdo da Bélgica no caso UNAMAR versus NMB

Em 12 de setembro de 2014, a Corte de Cassacdo da Bélgica se pronunciou sobre o

caso UNAMAR vs NMB, declarando que a clausula compromissoria inserida no contrato
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possui plena validade a luz de convencdes internacionais reconhecidas por ambos os Estados-
Membros e que os tribunais belgas s&o, portanto, incompetentes para se pronunciarem sobre a
demanda tendo em vista a manifestacdo da vontade das partes que escolheram, previamente,
tanto a lei aplicavel quanto a resolucéo da demanda via arbitragem™.

Interessante o fato de que a corte de cassacdo se ateve a questdo da autonomia da
vontade para a escolha da lei e do foro, ndo tendo se pronunciado sobre a natureza das
disposi¢des do direito belga enquanto “normas de aplicacdo imediata™; aspecto que seria
analisado, apenas e tdo somente se 0s Orgdos jurisdicionais belgas fossem declarados como
competentes. Assim agindo, a corte de cassacao contribuiu para a seguranca juridica no seio
da UE, fazendo prevalecer a manifestacdo valida da vontade das partes sob o predominio da

imposicdo da lex fori.

b) Caso Ingmar GB Ltd versus Eaton Leonard Technologies Inc

O Processo C-381/98, submetido a apreciacdo do TJCE, também versou sobre a lei
aplicavel ao contrato de agéncia comercial envolvendo as empresas Ingmar GB Ltd e Eaton
Leonard Technologies Inc. Trata-se de ac¢do proposta antes do caso UNAMAR x NMB mas
sua analise posterior ao referido caso se justifica tendo em vista o fato tratar-se de julgamento
que opde uma empresa estabelecida em um Estado-membro da Unido Europeia e outra
sediada nos Estados Unidos da Ameérica, portanto, um Pais que ndo faz parte do bloco
econbmico, interessando a deciséo final a discussdo proposta na presente tese.

Consta da ementa do processo, disponivel no site oficial do Tribunal de Justica da

Unido Europeia, o0 seguinte:

Ementa: No processo C-381/98, que tem por objecto um pedido dirigido ao
Tribunal de Justi¢a, nos termos do artigo 177. do Tratado CE (actual artigo 234.°
CE), pela Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) (Reino Unido),
destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgao jurisdicional entre Ingmar GB Ltd
e Eaton Leonard Technologies Inc., uma decisdo a titulo prejudicial sobre a

™ Les juges d'appel ont décidé que la clause d'arbitrage reprise dans la convention conclue entre les parties et
stipulant que la demande dirigée par la demanderesse contre la défenderesse doit étre appréciée selon le droit
bulgare par la chambre d'arbitrage de la Chambre de commerce et d'industrie a Sofia - Bulgarie, indiquée par les
parties au contrat, est conciliable avec l'ordre juridique interne belge de sorte que cette clause d'arbitrage est
réguliére et que le juge belge est, dés lors, sans juridiction pour connaitre de cette demande de la demanderesse
dirigée contre la défenderesse tendant au paiement des dommages et intéréts prévus par la loi belge du 13 avril
1995 relative au contrat d'agence commerciale. La cour d'appel déclare, par ces motifs, I'appel de la défenderesse
fondé et, statuant a nouveau, se déclare sans juridiction pour se prononcer sur la demande de paiement des
dommages et intéréts dirigée par la demanderesse contre la défenderesse et ce, sur la base des considérations
suivantes :... (BELGICA, 2014) vide o texto completo da decisdo no site da Corte de Cassagéo da Bélgica (Cour
de cassation de Belgique).
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interpretagdo da Directiva 86/653/CEE do Conselho, de 18 de Dezembro de 1986,
relativa a coordenacao do direito dos Estados-Membros sobre os agentes comerciais
(UNIAO EUROPEIA, 1998).

O presente caso versa sobre um contrato de agéncia comercial firmado pela Ingmar
GB Ltd (doravante designada como Ingmar), uma empresa situada no Reino Unido e a Eaton
Leonard Technologies Inc. (doravante designada como Eaton), sociedade estabelecida no
Estado da Califérnia nos EUA.

Consta que as partes firmaram entre si, no ano de 1986 um contrato de agéncia
comercial através do qual a Ingmar, constituia-se como agente comercial da Eaton, devendo
desempenhar as suas funcbes tanto no Reino Unido como na Republica da Irlanda.
Estabeleceram entre si que o contrato seria submetido a lei do Estado da Califérnia.
Terminada a relacdo contratual no ano de 1996, a Ingmar, ingressou com acao no tribunal
britdnico (High Court of Justice), objetivando o recebimento de uma comissdo e dos danos
causados pela ruptura da relacdo contratual, fundamentando o seu pedido no direito britancio
(Regulation 17) que transp0s para o seu ordenamento a Diretiva 86/653 CEE; que integra o
Direito da UE.

A corte de primeira instancia do Reino Unido entendeu que a lei britanica, invocada
como aplicavel pela Ingmar, ndo poderia ser aplicada tendo em vista a clausula contratual em
que as partes exercitaram o direito de escolha da lei aplicavel ao contrato.

Inconformada com a decisdo, a Ingmar interpds recurso para a corte de apelacdo
britdnica (Court of Appeal) que suspendeu a instancia e encaminhou ao TJCE, atual Tribunal

de Justica da Unido Europeia (TJUE), a seguinte questdo prejudicial:

Nos termos da lei inglesa deve ser promovida a aplicacdo da lei escolhida pelas
partes salvo se existirem razdes de ordem publica, como por exemplo uma
disposi¢do derrogatdria , para ndo o fazer. Em tais circunstancias, as disposicoes da
Directiva 86/653/CEE do Conselho, tal como transpostas para as legislacGes dos
Estados-Membros e, em especial, as disposi¢cdes relativas ao pagamento de uma
reparacdo aos agentes quando da cessacdo dos sseus contratos com 0s comitentes,
sdo aplicaveis quando:

a) um comitente nomeia um agente exclusivo no Reino Unido e na Republica da

Irlanda para ai vender os seus produtos;

b) no que se refere as vendas de produtos no Reino Unido,0 agente exerce a sua
actividade no Reino Unido;

c) o comitente é uma sociedade andnima constituida num Estado ndo membro da
Unido Europeia e, concretamente, no estado da Califérnia, EUA, e ai
estabelecida;

d) a lei expressamente aplicavel ao contrato entre as partes € a do estado da
Califérnia, EUA? (UNIAO EUROPEIA, 1998)"

2 0 Acérdao pode ser obtido na integra no site do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia.
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Para responder a presente questéo prejudicial, em decisdo que foi proferida no dia 09
de novembro de 200073, 0 TICE preocupou-se em afirmar o objetivo da Diretiva no sentido de
impedir que as diferencas entre as legislagdes nacionais possam se constituir em um fator que
propicie a concorréncia desleal e se constituam em obice ao livre exercicio profissional
diminuindo o nivel de protecdo dos agentes comerciais nas suas relagdes com 0s seus
comitentes’®, pontuando que os artigos 17° e 18° da Diretiva estipulam as condicdes nas quais
0 agente comercial faz jus a indenizacdo ou reparacdo do dano quando da cessacdo do
contrato’®; e apontando o teor do artigo 19° ao consignar que “as partes ndo podem, antes da
cessacdo do contrato, derrogar o disposto nos art. 17° e 18°, em prejuizo do agente comercial.
(UNIAO EUROPEIA, 1998)".

Em seguida, o TJUE adentra no estudo da legislacdo nacional vigente no Reino Unido,
trazendo a colacdo a Commercial Agents Regulation de 08/12/93, norma responsavel por
transpor o contetdo da Diretiva para o ordenamento interno. O acérddo, no nimero 9, recorre

as mesmas registrando que:

9 O Regulation 1 (2) e (3) dispdem:

2. as presentes Regulations regem as relagdes entre 0s ag4ntes comerciasis e seus
comitentes e, sem prejuizo do n° 3, aplicam-se a todas as actividades dos agentes
comerciais na Gra-Bretanha.

3. Os Regulations 3 a 22 ndo se aplicam no caso de as partes terem estipulado que o
contrato de agéncia é regulado pela lei de outro Estado-Membro. (UNIAO
EUROPEIA, 1998).

A analise que se segue adentra na opinido manifestada pelas partes e intervenientes,
quanto ao alcance do principio da autonomia da vontade das partes, pontuando que se trata de
um principio fundamental do Direito Internacional Privado que s6 cede ante normas que
contenham disposi¢fes de natureza imperativa; pairando, porém, nesse aspecto divergéncias
sobre 0 que se entende por norma imperativa no contexto do Direito Internacional Privado. A
Eaton aduz, na defesa de seus interesses, que somente em situacdes excepcionais e limitadas
uma norma pode se revestir de imperatividade a ponto de afastar a norma escolhida pelas
partes; ressaltando que uma norma criada para harmonizar o direito no @mbito dos Estados-
membros ndo pode ser aplicada as relacGes que extrapolam o alcance territorial da Diretiva.
Por seu turno, a Ingmar, o Governo do Reino Unido e a Comisséo se manifestaram afirmando
que “... que os objectivos prosseguidos pela directiva exigem que as suas disposi¢oes se

apliquem a todos o0s agentes comerciais estabelecidos num Estado-Membro,

™ Conforme acérdio.

™ Vide o nimero 3 do acérddo do TICE
> Vide o nimero 4 do acérddo TICE

"® \/ide 0 nimero 6 do acérddo TICE
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independentemente da nacionalidade ou do lugar de estabelecimento do seu comitente”
(UNIAO EUROPEIA, 1998)"".
Ap0s essas e outras consideracdes o TICE profere nos nimeros 25 e 26 do acordao a

sua decisdo, cuja transcricdo segue abaixo:

25. E, portanto, forgoso constatar que é essencial para a ordem juridica comunitaria
que um comitente estabelecido num pais terceiro e cujo agente comercial exerce a
sua actividade no interior da Comunidade ndo possa eludir estas disposi¢des pelo
simples jogo de uma cldusula de escolha de lei aplicavel. A fungdo que as
disposicdes em causa preenchem exige com efeito que elas se apliquem quando a
situacdo apresente um nexo estreito com a Comunidade e, nomeadamente, quando o
agente comercial exerca a sua actividade no territério de um Estado- -Membro,
qualquer que seja a lei a que as partes tenham decidido sujeitar o contrato.

26. Face a estas consideraces, ha que responder & questdo prejudicial que os
artigos 17.° e 18.° da directiva, que garantem determinados direitos ao agente
comercial apés a cessacdo do contrato de agéncia, devem aplicar-se quando o agente
comercial exerceu a sua actividade num Estado-Membro, mesmo que o comitente
esteja estabelecido num pais terceiro e que, por forca de uma clausula do contrato,
este se reja pela lei desse pais. (UNIAO EUROPEIA, 1998).

b.1) Andlise da decisdo do TJUE no caso Ingmar versus Eaton

A decisdo do TJCE no caso Ingmar, merece destaque para 0s seguintes aspectos: a) a
aplicacdo extraterritorial da Diretiva 86/653; b) a autonomia da vontade das partes para a
escolha da lei aplicavel versus a imperatividade das disposi¢cBes da Diretiva 86/653 c) a
natureza imperativa da Diretiva 86/653.

No Direito Internacional Privado, sempre que um caso concreto possua ramificacdes
que o vincule a dois ou mais ordenamentos, espera-se que precisar a lei competente para regé-
lo, seja uma tarefa desempenhada com a observancia de determinadas regras e principios, e,
quanto a estes, ndo se pode desconsiderar o da proximidade ou dos vinculos mais estreitos.
No caso em tela, constata-se a celebracdo de um contratato internacional, cuja prestacdo de
servicos ocorre dentro do territério da Unido Europeia, embora a empresa contratante, tenha o
seu domicilio em um terceiro Estado.

Do acordao denota-se que o TJCE firmou o entendimento de que o carater de norma
internacionalmente imperativa, deve ser deduzido dos fins e objetivos perseguidos pela
norma; o fato da diretiva estabelecer uma protecdo minima ao agente comercial por entender
que ele é a parte débil da relagéo, ndo configura, por si sO, o carater de imperatividade capaz

de surtir efeito nas relagGes internacionais, o fim visado deve ser a protecdo, no caso em tela,

7 \/ide o nGmero 18 do acérdio.
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do mercado Unico, de forma a evitar falsear a concorréncia. A diretiva ndo é o instrumento
competente para uniformizar o direito dos Estados-Membros. A finalidade dela é aproximar
as legislacdes deixando uma margem para que cada Estado-Membro possa acrescer direitos
ao agente comercial (FONT I SEGURA, 2001, p. 270).

O TJUE, ao se pronunciar, considerou como relevante para que a Diretiva e a
Commercial Agents Regulation (norma nacional vigente no Reino Unido) incidissem sobre o
caso, o fato do agente comercial desenvolver as suas atividades no territorio da Unido
Europeia embora mantenha o seu domicilio em um Estado terceiro. Nesse sentido, Font I
Segura (2001, p. 270), afirma que “o TJCE determina a imperatividade na dimensdo
internacional dos artigos 17 e 18 da Diretiva 83/653 e estabelece como condicéo de aplicacdo

territorial que o agente exercite a sua atividade em um Estado-Membro”’

. (Traducéo da
autora).

Destaca-se na decisdo do TJCE, duas situacOes: a primeira delas seria o exercicio da
atividade do agente comercial dentro do territério da UE e a outra fora desse espago,
considerando que, se exercida fora desses limites territoriais ndo ha que se falar no alcance da
Diretiva a tais situaces. Se, porém, o exercicio da atividade se da intrabloco, deixa de ser
relevante tanto a nacionalidade quanto o domicilio de ambas as partes. A atividade intra-bloco
faz com que a legislacdo comunitaria (ou o direito da Unido) seja o competente para reger o
fato. Esse é o posicionamento de Font | Segura (2001) que aduz ainda a imperatividade
relativa dos artigos 17 e 18 da Diretiva, o que significa dizer que essa norma podera deixar de
ser aplicada sempre que a lei do Estado terceiro ou mesmo a lei eleita pelas partes conceda ao
agente comercial uma protecdo igual ou superior a prevista no ordenamento interno do
Estado-Membro da Uni&o Europeia que possua relacdo direta com o contrato internacional de
agéncia comercial.

A titulo de conclusdo, verifica-se nos casos analisados que questdes referentes a parte
geral do Direito Internacional Privado foram submetidas a apreciagdo do TJUE no julgamento
dos casos Unamar x NMB e caso Ingmar x Eaton sendo que ambos versavam sobre a
alegacdo de que o direito interno dos Estados envolvidos na querela, configuravam-se como
“normas de aplicacdo imediata”.

Em ambos os casos, as partes utilizaram como argumento a impossibilidade de aplicar a

lei estrangeira, anteriormente escolhida, afirmando que essa escolha contrariava as normas do

"8 El TICE determina la imperatividad em ao dimensién internacional de los articulos m17 y 18 de la Directiva
83/653 y estabelece como condicion de aplicacion territorial que el agente ejercite su actividad em um Estado
miembro.
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foro, pois estas ndo poderiam ceder a competéncia & lei estrangeira, dado seu carater
excepcional de norma de aplicacdo imediata.

Nota-se que, quando convém a uma das partes, a parte geral € invocada para obstar a
aplicacdo da lei estrangeira. No caso Unamar versus NMB, embora o TJUE tenha conferido
poder ao judiciario da Bélgica para se pronunciar sobre a natureza da norma interna, se esta
poderia ou ndo ser declarada como norma de aplicagdo imediata, a corte de cassagdo da
Bélgica agiu de forma a preservar os principios construidos no ambito dos julgados do TJUE.
Optou por declarar incompetentes os tribunais da Bélgica para conhecer da demanda em face
da convencéo de arbitragem declarando a incompeténcia dos tribunais belgas para conhecer
da demanda, nada se referindo a questdo levantada que atribuia a essa lei o qualificativo de
norma imperativa. Em outras palavras, nem o Tribunal de Justica e nem a Corte de Cassacdo
da Bélgica enfrentaram o problema. Prevaleceu a competéncia da Camara de Comeércio e
Industria de Sofia, num reconhecimento pleno da autonomia da vontade das partes.

A autonomia da vontade é um principio que orienta o Direito Internacional Privado e
gue é amplamente aceito pela Unido Europeia, ja que em todos os regulamentos comunitarios
ele aparece anteriormente a regra de conexao a ser utilizada para indicar a lei aplicavel. Um
principio que encontra nas normas de aplicacdo imediata e nas questdes de ordem publica
uma excec¢do a aplicacdo da lei estrangeira, ainda que essa tenha sido escolhida pelas partes
contratantes.

Ha que considerar que no caso Unamar versus NMB, a questdo envolvia a aplicacdo da
lei de dois paises membros da Unido Europeia (a Bélgica e a Bulgéria). Situacdo curiosa é a
que envolve o caso Ingmar, vinculando a lei de Estado membro da UE e Estado terceiro.

A Ingmar, sociedade estabelecida no Reino Unido, e a Eaton, sociedade estabelecida na
Califérnia, nos Estados Unidos, a exemplo do caso anterior, também haviam firmado entre si
um contrato de agéncia comercial, alicergado na autonomia da vontade pois escolheram a lei
que seria aplicavel ao contrato e, esta deveria ser a lei do Estado da Califérnia.

Nesse ultimo caso, o atual TJUE pronunciou-se no sentido de que a autonomia da
vontade ndo poderia prevalecer tendo em vista o fato de que, embora estabelecida em um
Estado ndo membro da UE, a empresa desenvolvia as suas atividades no espaco comunitario.
De tal forma que, dar guarida a autonomia da vontade poderia falsear a concorréncia.

O que destoa nesses dois casos ¢ a “extensdo conferida a autonomia da vontade das
partes”. No primeiro caso (Unamar versus NMB), a clausula de arbitragem, embora respeitada
pela corte de Cassacdo da Bélgica, pode conduzir a aplicacdo da lei vigente na Bulgaria, onde

também existe uma protecdo diferenciada ao agente comercial, embora esta seja inferior a
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vigente na Bélgica. No caso Ingmar versus Eaton, respeitar a autonomia da vontade,
conduziria a aplicacdo da lei vigente no Estado da Califérnia e o agente restaria desprotegido.

3.8 A ordem publica nos julgados do Tribunal de Justica da Unido Europeia

Em consulta realizada no site do TJUE, na data de 14 de agosto de 2016, retornaram
2.475 documentos contendo o termo “ordem publica”, ressaltando que dentre esses
documentos se encontram tanto as conclusdes dos advogados gerais, quanto os acordaos
proferidos. Esse numero se reduz para 9 quando se busca o termo “ordem publica interna” e
para outros 19, quando a consulta se da utilizando o termo “ordem publica internacional”.

Objetivando verificar como o TJUE vem decidindo casos em que se alega a ofensa a
ordem publica, trabalhar-se-d0 os seguintes casos: a) Abdelhafid Bensada Benallal versus Etat

belge; e, b) New Valmar (sociedade belga) versus GPPH (sociedade italiana).

a) Caso Abdelhafid Bensada Benallal versus Etat Belge

O Processo n® C-161/15 foi submetido ao TJUE em 09 de marco de 2015, figurando
como partes Abdelhafid Bensada Benallal versus Etat belge. A sintese constante do processo

demonstra que 0 caso perpassou 0s seguintes temas:

Ementa: Reenvio prejudicial — Diretiva 2004/38/CE — Decisdo que revoga
autorizacdo de residéncia — Principio do respeito pelos direitos de defesa — Direito a
ser ouvido — Autonomia processual dos Estados Membros — Adminissibilidade de
fundamentos invocados em sede de recurso de cassacdo — Fundamento de ordem
plblica. (UNIAO EUROPEIA, 2015).

Abdelhafid Bensada Benallal (A.Bensada Benallal), de nacionalidade espanhola,
obteve, no ano de 2012, autorizacdo para constituir na Bélgica a sua residéncia
fundamentando o seu pedido no fato de estar a servico de empresa que ali exercia as suas
atividades (trabalho por conta outrem). Em 2013 o Estado belga revogou a autorizacdo de
residéncia alegando que o requerente prestou “informagdes erroneas” que levaram a
administracdo municipal de Berchem-Sainte-Agathe a conceder-lhe a autorizagdo. Constatou-
se “a ndo inscrigio de nenhuma das pessoas declaradas pela empresa [..]” (UNIAO
EUROPEIA, 2015) bem como “a falta de atividade [da referida empresa] com ocupagdo de
trabalhadores por conta de outrem [...]” (UNIAO EUROPEIA, 2015) e, em consequéncia, a
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inexisténcia de contratos de trabalho entre esta empresa e as pessoas que declarou [...]
(UNIAO EUROPEIA, 2015).

Da decisdo acima, A. Bensada Benallal interpés recurso junto ao Conselho de
Contencioso de Estrangeiros (Conseil du contentieux des étrangers) alegando a violacdo de
varios principios bem como da auséncia de fundamentacgéo da decisdo tendo em vista que néo
recebeu copia do relatério contendo os fundamentos nos quais a administracéo se baseou para
revogar a autorizacdo de residéncia. Alega que nem mesmo a notificacdo da decisdo continha
os fundamentos que pudessem leva-lo a compreender o motivo do ato contra si adotado. Em
sintese aduziu a violoaco do artigo 35. da Diretiva 2004/38"°.

Ao analisar o recurso interposto, o Conselho de Contencioso de Estrangeiros, negou-
Ihe provimento entendendo que A. Bensada Benallal deixou decorrer o prazo de um ano, entre
0 seu pedido de registro como residente a trabalho por conta de outrem e a emissdo do
relatério que negou-lhe a residéncia, sem apresentar ou comunicar ao Oficio de Estrangeiros
(Office des Etrangers) as razdes que s6 apareceram por ocasido do recurso e que poderiam
obstar a adocdo da medida revogatoria. Ressaltou que caberia ao interessado, recorrente,
apresentar-se ao 6rgdo competente tendo em vista que haveria de esperar que a inexecu¢do do
seu contrato de trabalho poderia Ihe trazer consequéncias, impondo-lhe apresentagédo
espontanea.

Da decisdo do Conselho, A. Bensada Benallal interpds recurso de cassacdo no 6rgao
jurisdicional de reenvio (Conmseil d’Etat) alegando a violagio do direito de defesa e
contraditério tendo em vista que o 6rgdo administrativo (Office des Etangers) deveria té-lo
ouvido antes da adogdo da medida e que o Conselho de Contencioso de Estrangeiros (Conseil
du contentieux des étrangers), igualmente deveria ter em conta que a auséncia de defesa,
violou os direitos do requerete amplamente reconhecidos pelo direito belga e pela Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia em seus artigos 41° e 51.

Porém, segundo entendimento do Estado belga, os argumentos de A. Bensada Benallal
sO poderiam ser considerados se fossem de “ordem publica” por se tratar de recurso junto a
um o6rgdo de cassacdo. Esse argumento poderia ter sido apresentado junto ao Conselho de
Contecioso de Estrangeiros, mas o recorrente nao o fez. Ademais, entendeu que o recorrente
ndo aponta a maneira pela qual o artigo 51° da Carta teria sido violado e “nem apresenta

nenhum elemento que permita apreciar se 0 processo administrativo poderia ter conduzido a

" Conforme acérdo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia.
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outro resultado caso tivesse sido ouvido antes de a decisdo administrativa em causa ser
adotada” (UNIAO EUROPEIA, 2015).

Ante ao impasse de constituir ou ndo violacdo de disposicdo de ordem publica, o 6rgao
jurisdicional de reenvio, resolveu suspender a instancia e acionar o Tribunal de Justica

submetendo-lhe o seguinte questionamento, a titulo prejudicial:

O principio geral do direito da Unido Europeia que consagra o respeito pelos direitos
de defesa, nomeadamente o direito de uma pessoa ser ouvida por uma autoridade
nacional antes da adocdo, por essa autoridade, de qualquer decisdo suscetivel de
afetar desfavoravelmente os interesses da pessoa em causa, como uma decisdo que
revoga a sua autorizacdo de residéncia, reveste, na ordem juridica da Unido
Europeia, uma importancia equivalente a que tém as normas de ordem publica de
direito belga no direito interno, e o principio da equivaléncia exige que o
fundamento relativo a violagdo do principio geral do direito da Unido Europeia de
respeito pelos direitos de defesa possa ser invocado pela primeira vez no Conseil
d’Etat, que decide em sede de recurso de cassagdo, como ¢ permitido em direito
interno para os fundamentos de ordem publica? (UNIAO EUROPEIA, 2015).

A andlise do TJUE centra-se na Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho da Unido Europeia, de 29 de abril de 2004 que normatiza o direito de livre
circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros de suas familias no territério
dos Estados-membros.

Tal normativa confere aos Estados-Membros o direito de restringir a livre circulacéo e
residéncia dos cidaddos e dos membros das suas familias no territdrio da Unido,
independentemente de sua nacionalidade por razdes de ordem publica, de seguranca nacional
ou de saude publica que ndo podem ser invocadas para fins econdmicos, conforme disposto
no art. 27°, 1. Tal restricdo, porém deve ser utilizada de forma excepcional, garantindo-se ao
interessado o direito a ampla defesa e ao contraditorio. Nesse aspecto, 0 TJUE fundamenta o
seu entendimento em varios dispositivos da Diretiva em questdo, ressaltando o disposto no
artigo 30 que garante ao interessado o direito de ser notificado por escrito, “de forma que lhe
permita compreender o conteudo e os efeitos” que a medida implica, incluindo a
fundamentacdo sobre as razbes de ordem publica que forem invocadas pelo Estado para
justificar a medida restritiva (UNIAO EUROPEIA, 2015).

Portanto, além do direito de informagdo completa sobre os fundamentos de ordem
publica, de seguranca publica ou de salde publica a ser invocada pelo Estado de maneira
expressa na notificagdo, esta deve “especificar o tribunal ou a autoridade administrativa

perante o qual a pessoa em questdo pode impugnar a decisdo...”®°

8 0 item 5 do ac6rdéo assim dispde:
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No acorddo que foi publicado no Jornal Oficial na UE, em 17 de marco de 2016, o
TJUE concluiu, em resposta a questdo prejudicial, que:

36. O direito da Unido deve ser interpretado no sentido de que, nos casos em que,
em conformidade com o direito nacional aplicavel, um fundamento relativo a
violagdo do direito interno invocado pela primeira vez perante o juiz nacional que se
pronuncia em sede de recurso de cassagdo sO € admissivel se for de ordem publica,
um fundamento relativo a violagdo do direito a ser ouvido, conforme garantido pelo
direito da Unido, que seja invocado pela primeira vez perante este mesmo juiz, deve
ser julgado admissivel se esse direito, conforme garantido pelo direito interno,
preencher as condicdes exigidas pelo referido direito para ser qualificado de
fundamento de ordem publica, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar. (UNIAO EUROPEIA, 2015).

O TJUE, em sua decisdo, remeteu ao 6rgdo jurisdicional de reenvio a andlise dos
fundamentos invocados pelo requerente entendendo que se estas forem de ordem publica
podem sim ser invocadas pela primeira vez, perante o 6rgao de cassacao.

A problemaética que se apresenta no presente caso é conferir aos 6rgaos internos a
analise dos argumentos apresentados pelo requerente como sendo ou ndo de ordem publica.
Essa pode ser utilizada pelo Estado como forma de fazer prevalecer o entendimento de que as
razGes invocadas ndo se tratam de ordem publica, como j& se manifestaram as instancias
administrativas inferiores. Além disso, convém ressaltar que varios Estados-Membros
apresentaram assisténcia ao Estado belga, conforme se pode constatar do texto final do
acordao.

Conclui-se que o TJUE sinaliza no sentido de respeitar o alegado por A. Bensada
Benallal, mas transfere para as instancias belgas a analise do caso para verificar se o alegado
por ele pode ser considerado questdo de ordem publica ou ndo. Ou seja, prevalece a soberania
das instancias competentes da Bélgica para se pronunciar definitivamente sobre o caso.

Nesse aspecto, Se vai prevalecer a alegacdo de ordem publica ou os direitos humanos
amplamente reconhecidos, como o alegado por A. Bensada Benallal, somente a deciséo
proveniente das instancias competentes da Belgica, podera dizer.

5 Nos termos do artigo 30.° da referida diretiva:

«1.  Qualquer decisdo nos termos do n.° 1 do artigo 27.° deve ser notificada por escrito as pessoas em questao,
de uma forma que lhe permita compreender o conteldo e os efeitos que tém para si.

2. As pessoas em questdo sdo informadas, de forma clara e completa, das razdes de ordem publica, de
seguranca publica ou de salde publica em que se baseia a decisdo, a menos que isso seja contrario aos interesses
de seguranca do Estado.

3. Anotificagdo deve especificar o tribunal ou autoridade administrativa perante o qual a pessoa em questdo
pode impugnar a decisdo, o prazo de que dispde para o efeito e, se for caso disso, o prazo concedido para
abandonar o territério do Estado-Membro. Salvo motivo de urgéncia devidamente justificado, o prazo para
abandonar o territorio nao pode ser inferior a um més a contar da data da notificagdo.»
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3.8.2 Caso New Valmar BVBA versus Pharmacies Partner Health Srl GPPH

O acordao sob analise foi proferido nos autos do Processo n® C-15/15 envolvendo as
empresas New Valmar BVBA (New Valmar) e Global Pharmacies Partner Health Srl

(GPPH). A decisé&o final foi prolatada em 21 de junho de 2016 contendo a seguinte ementa:

Ementa: “Reenvio prejudicial — Livre circulacdo de mercadorias — Artigo 35. TFUE
— Proibigdo das medidas de efeito equivalente a restri¢des quantitativas a exportagéo
— Sociedade estabelecida na parte territorial do Reino da Bélgica de lingua
neerlandesa — Regulamentacdo que impde a redacdo das faturas em lingua
neerlandesa sob pena de nulidade absoluta — Contrato com carater transfronteirico —
Restri¢ao — Justificacdo — Proporcionalidade”(UNIAO EUROPEIA, 2016)

A demanda versa sobre contrato de distribuigdo firmado pelas empresas New Valmar
(sociedade belga) e GPPH (sociedade italiana). Consta do acordao (itens 12 a 21) que a
relacdo contratual foi estabelecida no ano 2010, constituindo a segunda como concessionaria
exclusiva da primeira na Italia, para atuar na distribuicdo de artigos para criangas, devendo o
contrato findar em 31 de dezembro de 2014. As partes escolheram a lei italiana como a
aplicavel a relacdo contratual, sendo competentes os tribunais de Gand (Bélgica) para dirimir
as controvérsias advindas do contrato.

Ocorre que em dezembro de 2011, a New Valmar comunicou a GPPH a sua intencao
de por fim a relacdo contratual a partir de 01 de junho de 2012. Ante a ruptura antecipada do
contrato, a New Valmar intentou agéo junto ao rechtbank van koophandel te Gent (Tribunal
de Comércio de Gand, Bélgica) requerendo a condenacdo da GPPH no pagamento do
montante de 234 192 euros referente ao pagamento de faturas em atraso. Em pedido
reconvencional, a GPPH requereu indenizagdo no montante de 1 467 448 euros por ter, a parte
autora, denunciado antecipadamente o contrato de concessdo e requerendo a nulidade das
faturas que fundamentavam o pedido da New Valmar alegando que estas contrariavam as
normas de ordem publica previstas na legislacdo belga, pois o contrato foi firmado no idioma
italiano e a lei da Bélgica impunha a que as mesmas fossem redigidas no idioma neerlandés
por ser 0 vigente na regido onde a New Valmar estava estabelecida.

No curso do processo a demandante entregou a demandada, as faturas traduzidas em
neerlandés, mas enfrentou a alegacdo da GPPH de que estas, “continuavam viciadas de
nulidade nos termos da legislagio em causa no processo principal” (UNIAO EUROPEIA,

2016)%". A New Valmar alega em sua defesa que a legislacdo belga contraria o direito da

8 Vide item 18 do acordio.
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Unido relativo a livre circulacdo de mercadorias, notadamente os artigos 26., n.2, e aos artigos
34 e 35 do TFUE.

Ante a alegacdo acima, e questionamentos apresentados pelo tribunal de reenvio, o
tribual de Comércio de Gand (rechtbank van Koophandel te Gent), decidiu suspender a

instancia e solicitar ao TJUE que se pronunciasse sobre a seguinte questao prejudicial:

Deve o artigo [45. TFUE] ser interpretado no sentido de que se opfe a uma norma
de uma entidade federada de um Estado-Membro, como in casu a Comunidade
Flamenga do Estado Federal da Bélgica, que impGe a todas as empresas que tenham
a sua sede de exploracéo no territério desta entidade, por forca do artigo 52. [da lei
sobre a utilizagdo das linguas] e do artigo 10 do [decreto relativo a utilizagdo das
linguas], a obrigagdo de redigir as faturas com carater transfronteirico
exclusivamente na lingua oficial desta unidade federal, sob pena de nulidade destas
faturas, a suscitar oficiosamente pelo 6rgéo jurisdicional? (UNIAO EUROPEIA,
2016).

Em analise o TJUE considerou a Diretiva 2006/112/CE que normatiza o sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado, que no artigo 226° estabelece os itens que
devem constar obrigatoriamente das faturas. Essa norma comunitéria estipula que “...os
Estados-Membros podem, relativamente a determinados sujeitos passivos ou determinados
casos, exigir a traducdo para as suas linguas oficiais. Os Estados-Membros podem, todavia,
ndo impor um requisito geral de que as faturas sejam traduzidas” (UNIAO EUROPEIA,
2016)%,

Apds considerar a legislacdo aplicavel ao caso, o0 TJUE adentra no disposto no artigo
4° da Constituicao da Bélgica, estabelecendo esta que “a Bélgica compreende quatro regides
linguisticas: a regido de lingua francesa, a regido de lingua neerlandesa, a regido bilingue de
Bruxelas-Capital e a regido de lingua alema. Cada comunidade do Reino faz parte de uma
destas regiodes linguisticas”’; embasando em dispositivos de leis e decretos que regulam o uso
da lingua nas relagcdes laborais, administrativas e entre empresas privadas, citando
textualmente o decreto neerlandés sobre a utilizacdo da lingua que reconhece a sua
aplicabilidade “as pessoas singulares e coletivas que tenham uma sede de exploragcdo na
regido de lingua neerlandesa e regula a utilizacdo das linguas em matéria de rela¢fes sociais
entre empregadores e trabalhadores, bem como em matéria de atos e documentos das

empresas previstos na lei” (UNIAO EUROPEIA, 2016). Esse mesmo decreto afirma que “os

8 0 item 4 do acérdo traz a seguinte redacdo: O artigo 248.°-A desta diretiva dispde o seguinte: «Para fins de
controlo, e no que respeita as faturas relativas a entregas de bens ou prestages de servigos efetuadas no seu
territdrio, bem como as faturas recebidas pelos sujeitos passivos estabelecidos no seu territdrio, 0s
Estados-Membros podem, relativamente a determinados sujeitos passivos ou determinados casos, exigir a
traducdo para as suas linguas oficiais. Os Estados-Membros podem, todavia, ndo impor um requisito geral de que
as faturas sejam traduzidas».
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documentos ou atos que violem as disposi¢Oes do presente decreto sdo nulos. A nulidade é
oficiosamente declarada pelo tribunal” (UNIAO EUROPEIA, 2016).

O TJUE, no uso de suas competéncias, reformulou o questionamento que lhe foi
submetido pelo 6rgdo de reenvio para adequa-lo ao caso e proferir uma decisdo capaz de
orientar o juiz nacional a emitir a sua sentenca. E o que dispde o item 35 do acérdio, cuja

transcricao segue abaixo:

35. A luz das considerag@es precedentes, ha que reformular a questdo submetida no
sentido de que o tribunal de reenvio pergunta se o artigo 35. TFUE deve ser
interpretado no sentido de que se op8e a uma legislagdo de uma entidade federada de
um Estado-Membro, como a Comunidade Flamenga do Reino da Bélgica, que
impde a todas as empresas com sede de exploracdo no territério dessa entidade a
obrigac&o de redigirem todas as meng6es constantes de faturas relativas a transag6es
transfronteiricas apenas na lingua oficial dessa entidade, sob pena de a nulidade das
faturas ser declarada oficiosamente pelo juiz. (UNIAO EUROPEIA, 2016).

Ap0s a adequacgdo da questdo prejudicial, o TIUE considerou a imposicéo do direito
belga de emprego da lingua neerlandesa nas faturas para verificar o objetivo a ser alcancado
com a mesma. Afirmou que, conforme decidido em casos anteriores, tal imposicdo seria
legitima se tivesse por objetivo atingir a duas finalidades, a saber: a) incentivar o uso da
lingua neerlandesa, e; b) possibilitar a fiscalizag&o tributaria. Porém, ressaltou que o incentivo
ao uso da lingua ndo deve obstar a que as faturas, também sejam redigidas em idioma
alternativo, conhecido de ambas as partes. Quanto ao exercicio da fiscalizacdo tributaria
aduziou que “0 Governo belga indicou na audiéncia que [...] o direito a deducdo do IVA néo
pode ser recusado pela Administracdo Fiscal pela Unica razdo de as mencgdes legais de uma
fatura terem sido redigidas numa lingua diferente do neerlandés...” (UNIAO EUROPEIA,
2016).

O TJUE posicionou-se da seguinte forma:

O artigo 35. TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opfe a uma legislacdo
de uma entidade federada de um Estado-Membro, como a Comunidade Flamenga do
Reino da Bélgica, que imp8e as empresas com sede de exploracdo no seu territério a
redacdo de todas as mengdes constantes das faturas relativas a transagdes
transfronteiricas exclusivamente na lingua oficial dessa entidade, sob pena de
nulidade dessas faturas a declarar oficiosamente pelo juiz. (UNIAO EUROPEIA,
2016).

No caso em tela, o TJUE entendeu que as disposi¢cdes do direito belga ndo se

enguadram como normas de ordem publica capaz de obstar a aplicacdo do direito da Uniao;

8 Conforme itens 3 a 11 do ac6rd&o que pode ser obtido na integra no site do Tribunal de Justica da Unido
Europeia.
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entendendo, ao contrério, que essas disposicdes ferem as liberdades econémicas
fundamentais, mormente a liberdade de circulagdo de mercadorias.

O TJUE, no exercicio de suas competéncias, pronunciou-se no sentido de resguardar o
direito da Unido contra disposi¢Ges do direito interno dos Estados-Membros que imp&em
restricbes as liberdades consagradas no processo de constituicdo e consolidagdo do bloco
econdmico; ndo deixando ou transferindo para o 6rgdo de reenvio a andlise de se as
disposicdes do direito belga eram ou ndo contrérias ao direito da Unido.

A decisdo, no presente caso, é direta e adentra no mérito do problema submetido a
andlise; ao contrario do que acontece no caso anterior no qual o TJUE transferiu ao tribunal
nacional a analise dos argumentos apresentados pelo requerente A. Bensada Benellal como
sendo eles de ordem publica capazes de serem invocados perante o 6rgdo de cassacéao.

Conclui-se que a alegacdo de ordem publica, embora invocada por uma das partes, nao
encontrou guarida perante o TJUE que, com sua jurisprudéncia contribui para solidificar o
bloco econdmico.

No contexto comunitario, analisando as decisdes do TJUE envolvendo os casos
Unamar versus NMB e Ingmar versus Eaton, guardadas as devidas peculiaridades de cada
caso, parece que houve, por parte do TJUE, um aprimoramento e uma melhor lapidacéo ou
qualificacdo do que se deve entender por norma imperativa.

Devolver a questdo para o Tribunal belga para que a corte efetuasse uma analise do
caso para verificar se se estava diante de uma norma imperativa, parece conferir uma certa
autonomia para o judiciario. Ademais, ndo se pode deixar de fazer uma leitura a favor da
autonomia da vontade, quando a Corte de Cassacdo resolve acolher a clausula
compromissoria e decidir pela incompeténcia do poder judiciario e declarar competente a

camara de arbitragem indicada pelas partes.

3.9 Criticas ao processo de europeizacao do Direito Internacional Privado

A europeizacdo do Direito Internacional Privado no contexto da consolidacdo da
Unido Europeia mostra-se como uma ferramenta necessaria para o aprofundamento da
integracdo e para que seja possivel a implementacdo do espaco de liberdade, seguranca e
justica. Esse processo, embora seja extremamente necessario e uma decorréncia natural do
modelo de integracdo almejado pelos Estados-Membros, ndo se fez e nem se faz sem criticas.
Para compreendé-las é necessario ndo olvidar do processo de desenvolvimento da disciplina

que, ndo so no contexto da Unido Europeia como também dos Estados nacionais, passou por
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um crescente processo de transformagdo com a doutrina e jurisprudéncia aprimorando regras
de conflito de leis, devido a escassez de normas escritas no plano interno de cada pais. Essa
escassez que ainda permeia as legislacbes nacionais, foi suprida, muitas vezes, pelo trabalho
doutrinario e jurisprudéncial, conforme apontado por Sobrino (2012), fazendo derivar das
regras positivadas, normas de solucéo de conflitos de leis voltadas para aspectos da disciplina
que impactam sobremaneira a sua aplicagdo como ocorreu com 0 reenvio, a fraude a lei e a
ordem publica.

Sobrino (2012) ao analisar o sistema de Direito Internacional Privado espanhol, faz
uma constatacdo que se pode estender para 0 modelo de DIPr adotado por todos os Estados
nacionais a medida em que estes também experimentaram um direito internacional privado
classico fundamentado exclusivamente no método conflitual unilateral. Viu-se, em seguida a
bilateralizacdo das regras de conflito e posteriormente ndo s6 um processo de multiplicacéo
dessas regras e suas fontes como também, iniciou-se um processo de especializagdo de suas
normas, geradas ndo so pela necessidade da vida moderna, onde temas alheios ao sistema de
conflito de leis ganharam projecdo nas relacdes plurilocalizadas como aconteceu com o
consumidor, o trabalhador, a obrigacdo alimenticia, a protecdo a crianca e ao adolescente, etc;
como também pelo surgimento de vérias instituicbes internacionais que visam promover a
harmonizacdo e, por vezes, a uniformizacdo das regras de conflito de leis em campos
especificos como 0 UNIDROIT ou mesmo instituicdes com um foco mais abrangente como a
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado ou as CIDIPs.

Essa especializacdo que caracteriza o Direito Internacional Privado no século XXI,
pode ser sentida de maneira mais intensa na Unido Europeia onde se percebe uma infinidade
de regras de conflito constantes de varios documentos de direito derivado. Inimeras s&o as
diretivas, decisdes e regulamentos das instituicbes comunitarias que normatizam situagoes de
conflito de leis seja no intuito de harmoniza-las ou de uniformiza-las. Além das instancias
internas, a Unido integra a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, tendo
ratificado varias de suas convengdes. O que se tem na atualidade na Unido Europeia é um
emaranhado de normas que “hiperespecializam” o Direito Internacional Privado e, por vezes,
dificultam a sua aplicacéo.

Ha que considerar que a multiplicacdo das normas de conflito se faz, em boa medida
para ajustar o caso concreto a lei que lhe pareca mais proxima. Na tentativa de minimizar as
lacunas da lei, o legislador acaba legislando para além do necessario; criando uma série de
regras que podem dificultar a sua aplicacdo. Essa é uma das criticas apontadas por Sobrino

(2012) ao afirmar que:
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O desejo de criar regras de conflito que prevejam sempre de maneira certa e segura a
aplicacdo da lei mais conectada com todas e cada uma das variantes que uma relacéo
juridica se apresenta na realidade, sem deixar a menor fenda ou margem de manobra
para os tribunais podem resultar em um maneirismo normativo que converta o DIPr.
em um conjunto de regras esotéricas e de dificil compreensdo para aqueles que
devem aplicé-las. (SOBRINO, 2012, p. 147)®. Traduc&o da autora.

Essa critica pode ser sentida nos regulamentos da Unido Europeia ao positivar, regras
para a solucédo do conflito de leis. O Regulamento CE 593/2008, Roma I, no considerando 16

estabelece que:

(16) A fim de contribuir para o objectivo geral do presente regulamento que consiste
em garantir a seguran¢a juridica no espago de justica europeu, as normas de
conflitos de leis deverdo apresentar um elevado grau de previsibilidade. Os
tribunais deverdo, porém, gozar de uma certa margem de apreciacdo a fim de
determinar a lei que apresenta a conexdo mais estreita com a situagdo. (CONSELHO
DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2008). (Grifo da autora).

A tentativa de enquadrar os fatos da vida, em sua diversidade dentro dos estreitos
limites da lei, além de tornd-la um fardo, contribui para a sua inaplicabilidade e
ininteligibilidade. Acabam por tornar demasiado complexas as normas para a solugdo de
conflitos de leis. E o que acontece com regulamentagdo dos contratos de seguro. Dominguez
(2009) afirma que:

A origem deste complexo sistema para determinar a lei aplicavel aos contratos de
seguro vem determinado pelo contexto histérico. E fruto de uma etapa na qual,
paralelamente a elaboracdo da Convengdo de Roma de 1980, estavam desenhando
no ambiro comunitario as normas de Direito internacional privado e de livre
prestacdo de servicos em matéria de seguros que possui como antecedentes a
Convencdo de Roma de 1980 e vérias Diretivas que versavam sobre os contratos de
seguros®™. (DOMINGUEZ, 2009 p. 31).

Dentre as Diretivas responsaveis por normatizar o contrato de seguro, cita-se a
Diretiva 73/239/CEE do Conselho de 24 de julho de 1973 sobre a coordenagdo das

disposigdes legais, regulamentares e administrativas relativas ao acesso a atividade de seguro

8 El afan de crear normas de conflicto que prevean siempre de manera cierta y segura la aplicacion de la ley
mas conectada con todas y cada una de las variantes que la realidad presenta de una relacién juridica, sin dejar el
mas minimo resquicio ni margen de actuacién a los tribunales, puede derivar en un manierismo normativo que
convierta el DIPr. en un conjunto de normas esotéricas y de dificil comprensién para quienes deben aplicarlas.

% El origen de este complejo sistema para determinar la Ley aplicable a los contratos de seguro viene
determinado por el contexto histérico . Es fruto de una etapa en la que, paralelamente a la elaboracion del
Convenio de Roma de 1980, se estaban disefiando en el &mbito comunitario las normas de Derecho internacional
privado y de libre prestacion de servicios en materia de seguros que possui como antecedentes a Convengao de
Roma de 1980 e varias Diretivas que versavam sobre os contratos de seguros
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direto distinto do seguro de vida (versdo consolidada de 1° de janeiro de 2007); a Diretiva
88/357/ CEE do Conselho de 22 de junho de 1988 sobre a coordenacéo das disposicoes legais,
regulamentares e administrativas relativas ao seguro direto distinto do seguro de vida,
destinada a facilitar o exercicio efetivo da livre prestacdo de servicos (versao consolidada de
11 de junho de 2005) que modifica a Diretiva anterior e a Diretiva 92/49/CEE do Conselho de
18 de junho de 1992, sobre a coordenagdo das disposi¢Oes legais, regulamentares e
administrativas relativas ao seguro direto distinto do seguro de vida, destinada a facilitar o
exercicio efetivo da livre prestacdo de servigos que modifica as Diretivas 73/239/CEE e
88/357/CEE (versdo consolidada de 21 de marco de 2008); Diretiva 2002/83/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 05 de novembro de 2002 sobre o seguro de vida
(versdo consolidada de 20 de marco de 2008).

Essa complexidade chega ao Regulamento Roma | que, ao estabelecer a lei aplicavel
as obrigacOes contratuais, destina o art. 7°, abaixo transcrito, a regulamentacdo dos contratos
de seguro fazendo referéncias a varias diretivas recepcionando-as, porém, sem esgotar toda a
tematica relativa a essa modalidade de contrato, é o que se constata com uma simples leitura

do referido dispositivo legal:

Artigo 7.0

Contratos de seguro

1. O presente artigo aplica-se aos contratos a que se refere o no 2,
independentemente de o risco coberto se situar num Estado-Membro, e a todos 0s
outros contratos de seguro que cubram riscos situados no territério dos Estados-
Membros. N&o se aplica a contratos de resseguro.

2. Um contrato de seguro que cubra um grande risco, tal como definido na alinea d)
do artigo 5.0 da Primeira Directiva 73/239/ /CEE, do Conselho, de 24 de Julho de
1973, relativa a coordenagdo das disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas respeitantes ao acesso a actividade de seguro

directo ndo vida e ao seu exercicio (2), é regulado pela lei escolhida pelas partes nos
termos do artigo 3.0 do presente regulamento.

Se a lei aplicavel ndo tiver sido escolhida pelas partes, o contrato de seguro é
regulado pela lei do pais em que o segurador tem a sua residéncia habitual. Se
resultar claramente do conjunto das circunsténcias do caso que o contrato apresenta
uma conexdo manifestamente mais estreita com um pais diferente, é aplicavel a lei
desse outro pais.

3. No caso de um contrato de seguro diferente de um contrato abrangido pelo n.o 2,
as partes sé podem escolher, nos termos do artigo 3.0:

a) A lei de qualquer dos Estados-Membros em que se situa o risco no momento da
celebracéo do contrato;
b) A lei do pais em que o tomador do seguro tiver a sua residéncia habitual;

¢) No caso do seguro de vida, a lei do Estado-Membro da nacionalidade do tomador
de seguro;
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d) No caso de contratos que cubram riscos limitados a eventos que ocorram num
Estado-Membro diferente daquele em que o risco se situa, a lei desse Estado-
Membro;

e) Nos casos em que o tomador de seguro de um contrato abrangido pelo presente
nimero exerca uma actividade comercial, industrial ou uma profissdo liberal e o
contrato cubra dois ou mais riscos relativos a essas actividades e profissdo e situados
em diversos Estados-Membros, a lei de qualquer dos Estados-Membros em causa ou
a lei do pais em que o tomador do seguro tiver a sua residéncia habitual

Se, nos casos enunciados nas alineas a), b) ou e), os Estados- -Membros a que se
referem estas alineas concederem uma maior liberdade de escolha da lei aplicavel ao
contrato de seguro, as partes podem invocar essa liberdade.

Se a lei aplicavel nado tiver sido escolhida pelas partes, nos termos do presente
namero, a lei aplicavel a tais contratos ¢ a lei do Estado-Membro em que o risco se
situe no momento da celebracéo do contrato.

4. As seguintes regras adicionais aplicam-se a contratos de seguro que cubram riscos
relativamente aos quais um Estado- -Membro imponha a obrigacéo de seguro:

a) O contrato de seguro ndo da cumprimento & obrigacdo de subscrever um seguro, a
menos que respeite as disposicdes especificas relativas a esse seguro que tenham
sido estabelecidas pelo Estado-Membro que imp&e a obrigacéo.

Caso haja uma contradico entre a lei do Estado-Membro onde o risco se situa e a do
Estado-Membro que impde a obrigagdo de subscrever um seguro, prevalece esta
altima;

b) Em derrogagdo dos n.os 2 e 3, um Estado-Membro pode estabelecer que o
contrato de seguro € regulado pela lei do Estado-Membro que impde a obrigacdo de
subscrever um seguro.

5. Para efeitos do terceiro paragrafo do n.o 3 e do n.o 4, se o contrato de seguro
cobrir riscos que se situam em mais do que um Estado-Membro, o contrato é
considerado como constituindo varios contratos relativos, cada um deles, a um s
Estado- -Membro.

6. Para efeitos do presente artigo, o pais no qual o risco se situa é determinado nos
termos da alinea d) do artigo 2.0 da Segunda Directiva 88/357/CEE, do Conselho, de
22 de Junho de 1988, relativa a coordenacdo das disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas respeitantes ao seguro directo ndo vida, que

fixa disposi¢des destinadas a facilitar o exercicio da livre prestagdo de servicos (1) e,
no caso do seguro de vida, 0 pais no qual o risco se situa é o pais do compromisso na
acepcdo da alinea g) do n.o 1 do artigo 1.0 da Directiva 2002/83/CE.

Além da existéncia das varias diretivas as quais fazem referéncia expressa, 0
Regulamento Roma | ndo pacifica a questdo relativa a essa espécie de contratos uma vez que
exclui da sua apreciacdo os contratos de resseguro (art. 7°,1) bem como o0s contratos de

seguros elencados no art. 29,

2. Séo excluidos do ambito de aplicacéo do presente regulamento:

j. Os contratos de seguro decorrentes de actividades levadas a efeito por organismos
que ndo as empresas referidas no artigo 2.0 da Directiva 2002/83/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 5 de Novembro de 2002, relativa aos seguros de vida (1)
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cujo objectivo consista em fornecer prestacfes a assalariados ou a trabalhadores ndo
assalariados que fagcam parte de uma empresa ou grupo de empresas, a um ramo
comercial ou grupo comercial, em caso de morte ou sobrevivéncia, de cessacdo ou
reducdo de actividades, em caso de doenca profissional ou de acidente de trabalho.

Dominguez, esclarece que:

Se 0s riscos que cobrem um contrato internacional de seguros — distintos dos
grandes riscos — estdo localizados no territério de Estados ndo membros, o art. 7 do
Regulamento Roma | ndo resulta aplicavel. Tais contratos se regem pelas regras
gerais dos arts. 3 e 4, se for o caso, pelo art. 6 do Regulamento Roma I. O regime
geral dos arts. 3 e 4, se aplica também a todos os contratos de resseguro.®.
(DOMINGUEZ, 2009, p. 33).

H& que considerar ainda que o Regulamento exclui expressamente de seu ambito de
aplicacdo material as obrigagdes fiscais, aduaneiras e administrativas (art. 1°). Nesse aspecto
JAEGER JUNIOR afirma que:

...Essa regra tornou o regulamento mais restritivo que o seu precedente Convénio de
Roma de 1980, que ndo havia limitado o seu &mbito de aplicacdo a matéria civil e
comercial. Na visdo de Pinheiro, essa alteracdo ndo foi feliza, porque limitou o
alcance da unificacdo e, na falta de solugdes espeiais, suscitou uma indesejavel
incerteza e imprevisibilidade sobre a determinagdo da lei aplicvel aos contratosde
Estado que envolvam o exercicio de poderes de autoridade. (JAEGER JUNIOR,
2012 p. 288-289).

A complexidade apontada pela doutrina®’ no que diz respeito a0 modelo adotado pela
Unido Europeia para as questdes plurilocalizadas encontra a sua razéo de ser no extenso rol de
normas que buscam equacionar o conflito de leis. H& que considerar que, ainda no ambito do
Regulamento Roma I, o art. 23 alerta para o fato de que “a excepg¢do do artigo 7°, o presente
regulamento ndo prejudica a aplicacdo das disposicdes do direito comunitario que, em
matérias especificas, regulem os conflitos de leis em matéria de obrigacdes contratuais”.

Coordenar a aplicagéo de varios dispositivos legais nas questdes plurilocalizadas por si
sO j& é uma tarefa bastante complexa e, talvez por isso, as normas de aplicagdo imediata
tenham alcangado tamanha amplitude nos ultimos anos de desenvolvimento do Direito

Internacional Privado.

8 Si los riesgos que cubre un contrato internacional de seguro —distintos de los grandes riesgos— estan
localizados en el territorio de Estados no miembros, el art. 7 del Reglamento Roma | no resulta aplicable. Tales
contratos se rigen por las reglas generales de los arts. 3y 4 o, si fuera el caso, por el art. 6 del Reglamento Roma
I. El régimen general de los arts. 3 y 4 se aplica también a todos los contratos de reaseguro.

87 Vide BALARINO (2009); BIAGIONI (2010); BONOMI (2009); FERNANDEZ ARROYO ao prefaciar a obra
Europeizacdo do Direito Internacional Privado: carater universal da lei aplicavel e outros contrastes com 0
ordenamento juridico brasileiro do autor JAEGER JUNIOR, 2012.
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Quanto ao Regulamento Roma |II, relativo a lei aplicavel as obrigacGes
extracontratuais, a critica da doutrina®® repousa sobre vérios aspectos, tais como a
aplicabilidade erga omnes; a relacdo com as demais disposi¢cdes de direito comunitario e
convencdes internacionais que regulam a matéria, a técnica legislativa e o esforco de
convergir as questdes plurilocalizadas a aplicagdo da lex fori.

Como se sabe, 0 Regulamento Roma Il consagra a sua aplicabilidade universal; o que,
conforme dito alhures, propugna pela aplicacdo da lei por ele indicada ainda que esta nao seja
a de um Estado-Membro (art. 3°). Segundo informa Bonomi (2008), essa aplicabilidade néo é
nova, remontando a Convencdo de Roma de 1980 sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes
Contratuais e, segundo o referido autor, “trata de uma solucdo solidamente arraigada na
pratica das convencgdes internacionais que contém normas uniformes sobre a determinacéo da
lei aplicavel, gracas, especialmente a uma larga série de Convencbes da Haia (BONOMI,
2008 p. 46)*”. Dotar o regulamento de aplicabilidade universal teria sido uma opgao frente ao
“risco de distor¢des da competécia entre os litigantes comunitarios, derivado da aplicagdo de
normas de conflito ndo uniformes pelos tribunais de diferentes Estados-membros” (BONOMI,
2008 p.47), contudo,

no terreno da oportunidade, a adogdo de um texto aplicavel erga omnes se justifica
por evidentes razdes de uniformidade e de simplicidade; E evidente que os juizes,
os advogados e as partes prefiram referir-se a um dnico sistema de normas de DIPr
que ter que enfrentar complexos problemas de coordencdo entre fontes internas e
supranacionais. (BONOMI, 2008 p. 49).%*

O desafio na aplicabilidade do Regulamento Roma Il é balisar o carater universal com
outros textos que também regulamentam as obrigagdes extracontratuais. Claro esta que o
confronto entre documentos de origem comunitéaria e outras convencdes internacionais vao
acontecer. Resta indagar como o Regulamento intervem nessas situagdes mesmo quando a
intencdo do legislador é evitar que a questdo seja normatizada em diversos dispositivos
aumentando a possibilidade de divergéncias entre eles. Nesse sentido é o teor do considerando
n° 35 do Regulamento Roma II:

8 Nesse sentido BONOM I (2009).

89 « _se trata de una solucién sélidamente arraigada en la practica de los convenios internacionales que
contienen normas uniformes sobre la determinacion de la ley aplicable, gracias, especialmente a uma larga série
de Convenios de La Haya.”

% En el terreno de la oportunidad, la adopcién de un texto aplicable erga omnes se justifica por evidentes razones
de unifomidad y de simplicidad; por descontado los jueces, los practicos y las partes prefieren referirse a un
Unico sistema de normas de DIPr que a tener que afrontar los complejos problemas de coodinacion entre fuentes
internas y supracionales.
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(35) Devera ser evitada a dispersdo por varios instrumentos das regras de conflitos
de leis e as divergéncias entre essas regras. O presente regulamento ndo exclui,
porém, a possibilidade de, em matérias especificas, se incluirem regras de conflitos
relativamente a obrigacdes extracontratuais em disposicBes de direito comunitéario.
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2007)

Tal preceito, porém, é apenas um alerta ja que a Unido podera se valer, como de fato
se vale, de outros instrumentos normativos para regular a lei aplicAvel as obrigacGes
extracontratuais conforme a previsdo expressa do artigo 27° ao dispor que “O presente
regulamento ndo prejudica a aplicacdo das disposicdes do direito comunitario que, em
matérias especificas, estabelecam regras de conflitos de leis referentes a obrigacdes
extracontratuais”; bem como nao prejudicara “a aplicagcdo das convengdes internacionais de
que um ou mais Estados-Membros sejam parte na data de aprovacgédo do presente regulamento
e que estabelecam regras de conflitos de leis referentes a obrigacdes extracontratuais™ (art.
28°).

A coexisténcia de textos normativos intra e extracomunitarios comprometem a
aplicabilidade uniforme de modo a assegurar a previsibilidade do resultado e a seguranga
juridica sem as quais o espaco de liberdade, seguranca e justica resta comprometido. No plano
intracomunitario a situacdo € contornavel tendo em vista que o Regulamento se sobrepde a
outras normas que disponham de forma contraria. No ambiente extracomunitario, duas
convencdes firmadas no plano da Conferéncia da Haia encontram-se em vigor e versam sobre
obrigacGes extracontratuais. A primeira delas diz respeito a lei aplicavel em matéria de
acidentes por circulacdo rodoviaria transfronteiricos. Trata-se da Convencdo da Haia de 04 de
maio de 1971. De tal forma que, quanto a essa modalidade de obrigagdo extracontratual a
questdo encontra-se normatizada em 03 dispositivos diferentes, conforme noticia Papetas
(2012):

Um acidente de circulagéo rodoviéaria transfronteirico que ocorra no territorio da UE
pode estar sujeito a aplicagdo de trés regimes juridicos, prevendo cada um regras
relativas a escolha da lei aplicavel. Os regimes sdo enunciados no Regulamento
Roma Il, Convencdo da Haia sobre a Lei Aplicavel em Matéria de Acidentes de
Circulagdo Rodoviaria e na Diretiva sobre o seguro automovel (PAPETAS, 2012, p.
3).

Jé& a segunda convencao, € a que versa sobre a lei aplicavel a responsabilidade sobre o
fato do produto de 02 de outubro de 1977 que determina a lei aplicavel a responsabilidade dos

fabricantes e outras pessoas “por danos causados por um produto, incluindo danos em

conseqiiéncia de uma imprecisa descricdo do produto ou de uma falha para dar informagéo
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adequada de suas qualidades, suas caracteristicas ou seu método de uso”, conforme consta de
seu artigo 1°.

A solucdo apontada pelo Regulamento, perpassa pela analise do litigio para considerar
que o teor do Regulamento prevaleca quando a questdo fatica remeter ao ordenamento de dois
ou mais Estados-membros. Porém, se a questdo envolver o ordenamento de terceiros Estados
que ndo sejam membros da Unido Europeia, mas que tenham ratificado as convencdes da
Haia, esta gozara de primazia. Porém, em relacdo a opcéo feita pela Unido Europeia, Bonomi
(2008), embora reconheca que a mesma possa impedir a uniformizacdo da matéria, aponta

algumas possiveis solucdes:

A primeira consiste na denuncia pura e simples das convencdes pelos Estados-
Membros que neles sdo parte. Sem incitar abertamente aos Estados-membros a
efetuar esta op¢do, o Regulamento o incinua ao estabelecer no art. 29 que os
Estados-membros comunicardo @ Comissdo a relacdo de convencgdes de que séo
parte, assim como toda dentncia a elas®* (BONOMI, 2008, p. 45-54). (Tradugéo da
autora).

Outra solucdo mais rapida seria a ratificacdo destes textos por membros que ndo
sdo partes. A Comissdo, apesar de seu novo estatuto de membro da Conferéncia de
Haia, ndo tem possibilidade de ratifica-los por si mesma, pois estas convengdes —
contrariamente aos textos mais recentes — ndo permitem a adesdo de instituicoes de
integragdo regional, bem, é verdade que poderia, no exercicio de suas competéncias
exteriores, obrigar os Estados a faze-10%. (BONOMI, 2008, p. 45-54). (Tradugdo da
autora).

... estabelecer no marco da Conferéncia da Haia um processo de revisao dos textos.
Para semelhante atuacdo, poderia promover a uniformidade tanto em ambito
regional como no wuniversal, o que certamente resulta desejavel para o
desenvolviemento do Direito internacional privado. Uma revisdo das convengdes
existentes poderia suscitar o intesse dos Estados ndo membros que sdo atualmente
parte destes texstos, pois seria suscetivel de ampliar o nimetro ( na atualidade muito
reduzido) de Estados partes. A experiéncia realizada recentemente com o Protocolo
de Haia sobre a lei aplicavel as obrigacfes alimenticias mostra que esta opdo é
perfeitamente praticavel e que a Comunidade pode segui-la®*. (BONOMI, 2008, p.
45-54). (tradugdo da autora).

%! La primera consiste en la denunciar pura e simple de estos Convenios por los Estados miembros que son parte
en ellos. Sin incitar abiertamente a los Estados miembros a efectuar esta opcion, el Reglamento lo insinda al
establecer en el art. 29 que los Estados miembros comunicaran a la Comisién a relacion de Convenios de os que
son parte, asi como toda denuncia de estos Convenios.

% Qutra solucion mas expeditiva podria consistir en una ratificacion de estos textos por los Estados miembros
que no son parte. La Comision, pese a su huevo estatuto de miembro de la Conferencia de La Haya, no tiene
posibilidad de ratificarlos por si misma, pues estos convenios — contrariamente a textos mas recientes — no
permiten la adhesién de instuciones de integracion regional; bien es verdade que podria, em el ejercicio de sus
competencias exteriores, obligar a los Estados a harcelo.

% .. estabelecer en el marco de la Conferencia de La Haya un proceso de revision de estos textos. Para
semejante actuacién podria promover la unifirmidad tanto em el &mbito regional como en el universal, lo que
ciertamente resulta deseable para el desarrollo de Derecho internacional privado. Una revision de los convernios
existentes podria suscitar el interés de los Estados ni miembros que son actualmente parte de estos textos, pues,
seria susceptible de ampliar el nimero (em la actualidad muy reducio) de Estados parte. La experiencia
realizada recientemente com el Protocolo de La Haya sobre a ley aplicable a las obligaciones alimenticias
muestra que esta opcidn es perfectamente praticable y que la Comunidad puede seguirla.
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Até que as instituigdes comunitérias resolvam adotar uma medida eficaz contra essa
enxurrada de textos legislativos sobre a mesma matéria que acaba por comprometer a sua
aplicabilidade uniforme, o TJUE vai cumprindo o seu papel de intérprete dos textos
legislativos para assegurar uma interpretacdo uniforme e coerente com os principios e desejos
da Unido.

Esse Regulamento (Roma II) também é apontado por adotar uma prética legislativa
pouco coerente. Ao mesmo tempo em que deseja evitar a dispersdo em Varios instrumentos
das regras de conflitos de leis e divergéncias entre elas, cuida de estabelcer uma série de
obrigagdes as quais ficam excluidas do seu ambito de abrangéncia, basta verificar o rol de
matérias a serem normatizadas por outras normas de direito da Unido que se encontram

elencadas no art. 1°, 2 do Regulamento, a saber:

2. Séo excluidas do &mbito de aplicacdo do presente regulamento:

a) As obrigacles extracontratuais que decorram de relagdes de familia ou de
relagbes que a lei aplicavel as mesmas considere terem efeitos equiparados,
incluindo as obrigacGes de alimentos;

b) As obrigacGes extracontratuais que decorram de regimes de bens no casamento,
de regimes de bens em relagbes que a lei aplicavel as mesmas considere terem
efeitos equiparados ao casamento e as sucessoes;

c) As obrigacBes extracontratuais que decorram de letras de cadmbio, cheques,
livrancas, bem como de outros titulos negocidveis, nha medida em que as obrigagdes
decorrentes desses outros titulos resultem do seu carécter negociavel;

d) As obrigacbes extracontratuais que decorram do direito das sociedades e do
direito aplicavel a outras entidades dotadas ou ndo de personalidade juridica, como
em matéria de constituicdo, através de registo ou por outro meio, de capacidade
juridica, de funcionamento interno ou de dissolugdo das sociedades e de outras
entidades dotadas ou ndo de personalidade juridica, de responsabilidade pessoal dos
socios e dos titulares dos 6rgdos que agem nessa qualidade, relativamente as
obrigacdes da sociedade ou de outra entidade, e de responsabilidade pessoal dos
auditores perante uma sociedade ou perante os titulares dos seus 6rgdos no exercicio
do controlo legal de documentos contabilisticos;

e) As obrigagdes extracontratuais que decorram das relacfes entre os constituintes,
os trustees e os beneficiarios de um trust voluntariamente criado;

f) As obrigacOes extracontratuais que decorram de um dano nuclear;
g) As obrigagBes extracontratuais que decorram da violagdo da vida privada e dos

direitos de personalidade, incluindo a difamagio. (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA; PARLAMENTO EUROPEU, 2007).

Ademais, o Regulamento dedica os primeiros 13 artigos a indicar a lei aplicavel as

obrigacOes extracontratuais para no artigo 14° adotar a seguinte disposic¢do: “as partes podem
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acordar em subordinar obrigacGes extracontratuais a lei da sua escolha” (CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, PARLAMENTO EUROPEU, 2007); ou seja, a regra de conex&o
adotada para indicar a lei aplicavel € a autonomia da vontade das partes e, subsidiariamente a

lei do local em que o dano se verificar, a “lex damni”, conforme aponta Sobrino ( 2012):

Seria desejavel que as normas guardassem uma estrutura légica entre elas, o que
redundaria em uma mais facil compreensdo. A titulo de exemplo, é dificilmente
compreensivel que em matéria de lei aplicavel as obrigacdes extracontratuais,
tenhamos que esperar chegar no art. 14 do Regulamento Roma Il para comprovar
que a conexdo de que se parte é o principio da autonomia da vontade. Efetivamente,
depois da norma geral, que se estabelece a aplciacdo da lei do lugar onde se
produziu o dano, das normas de conflito relativas a determinados tipos de
obrigacdes extracontratuais (responsabilidade derivada dos produtos, competéncia
desleal, danos ambientais, etc.) se chega a Ultima norma de conflito e se constata
com certo estupor que contem a conexao que deve ser aplicada em primeiro lugar,
pois somente na auséncia de eleicdo pelas partes do ordenamento aplicavel se
acudira ao resto das conexdes, gerais ou especificas...”* (SOBRINO, 2012, p. 155-
156).

Essa centralidade da autonomia da vontade das partes, que permeia toda normativa da
Unido Europeia abordada no presente estudo e cuja extensdo alcancou matérias nos quais
tradicionalmente era vedada, tais como direito de familia, especialmente no campo do
divorcio, pode provocar impacto no que se refere ao direito material dos Estados-membros
onde o regime adotado € mais restritivo ndo se conciliando com o modelo previsto no direito
da Uni&o, conforme observa Bonomi (2009)%°. Nesse aspecto, porém, os Estados podem se
adequar, tendo em vista que a autonomia da vontade no que diz respeito a lei aplicavel ao
divércio pode favorecer sobremaneira o deslinde dos processos na justica. Ao conceder as
partes a autonomia para escolher a lei aplicavel, a Unido Europeia as coloca como agentes

participes da tomada de decisdo.

% Serfa deseable que las normas guardasen una estructura légica entre ellas, lo que redundaria en una més facil
comprension. A titulo de ejemplo, es dificilmente comprensible que en materia de ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales tengamos que esperar a llegar al art. 14 del Reglamento Roma Il para
comprobar que la conexion de la que se parte es el principio de autonomia de la voluntad. Efectivamente,
después de la norma general, que establece la aplicacion de la ley del lugar donde se ha producido el dafio, de las
normas de conflicto relativas a determinados tipos de obligaciones extracontractuales (responsabilidad derivada
de los productos, competencia desleal, dafios ambientales, etc.) se llega a la Gltima norma de conflicto y se
constata con cierto estupor que contiene la conexién que debe ser aplicada en primer lugar, pues solamente en
defecto de eleccidn por las partes del ordenamiento aplicable se acudira al resto de las conexiones, generales o
especificas...

%« _Le esempio pill evidente ci sembra essere quello dell’ammissione dell’autonomia della volonta in settori in
cui non € (ancora?) pienamente riconosciuta sul piano materiale (pensiamo in particolare alla proposta di
inrodurre la proroga di giurisdizione e la scelta di legge in materia di divorzio) Talle soluzione & sucettibile di
produrre un importante impatto sul piano del diritto materiale degli Stati membri, dato che il matenimento di
regimi restrittivi nel diritto intrrtno mal si concilia con un ampio riconoscimento della liberta di scelta delle parti
sul piano internazionale”, (op. cit. P. 4).
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O destaque e extensdo conferidos a autonomia da vontade das partes pode ter ainda
outro proposito que é favorecer a aplicacdo das normas dos Estados-membros numa releitura
da maximizagdo da aplicagdo da “lex fori” conforme se pode inferir do considerando 27 do
Regulamento 650/2012 relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execucao
das decisdes, e a aceitacdo e execucao dos atos auténticos em matéria de sucessdes e a criacao
de um Certificado Sucessorio Europeu:

(27) As disposicdes do presente regulamento sdo concebidas a fim de assegurar que a
autoridade que trata da sucessdo aplique, na maior parte das situagdes, o seu direito
interno. Por conseguinte, o presente regulamento prevé uma série de procedimentos
aplicaveis caso o falecido tenha escolhido para regular a sua sucessao a lei do Estado-
Membro de que era nacional. (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, PARLAMENTO
EUROPEU, 2012).

Se a elaboragdo e reconhecimento de normas referentes a escolha da lei aplicavel se
faz necessario ao processo de integracdo; percebe-se que essa necessidade se acentua quando
se trata do direito de familia. No entanto, ndo houve consenso entre os Estados membros da
Unido Europeia na adocdo do Regulamento 1259/2010 que estabelece uma cooperagdo
reforcada no dominio da lei aplicavel em matéria de divoricio e separagdo judicial (Roma IlI).
Conforme j& relatado, o tema apresenta-se como bastante sensivel & luz do ordenamento
interno dos Estados-membros. Por isso, muitos deles optaram por ndo se tornar parte no
Regulamento. Varios sdo 0s motivos que podem ser apontados para a ndo participacdo da
totalidade dos Estados-membros da UE. Jaeger Junior (2012, p. 412), aponta alguns deles que
“vao desde inconformidades com o conteldo da europeizacdo proposta para as regras de
conflitos de leis em divorcio e separacdo judicial até simples razdes politicas”. Ademais,
critica-se 0 uso da cooperacdo reforcada por trata-se de um expediente que promove “a
desintegracdo ao inves da integracdo da Unido Europeia como um todo” (JAEGER JUNIOR,
2012, p. 419).

N&o se pode ignorar que a construcdo do espacgo de liberdade, seguranga e justica se
faz mediante a uniformizacéo e harmonizacdo do Direito como um todo e, especialmente do
Direito Internacional Privado. Porém, no afd de fornecer meios para alcancar o objetivo
proposto, a uniformizagdo do DIPr vem permeada por um vasto espectro normativo conforme
ja apontado, contribuindo para majorar a complexidade inerente a disciplina. Nesse sentido a

critica apontada por Bonomi (2009) ao afirmar que:

Juntamente com aspectos positivos, a comunitarizacdo do direito internacional
privado, sem dudvida, tem alguns inconvenientes. A centralizacdo da tomada de
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decisdo em Bruxelas é susceptivel de subtrair todo o processo para o controle dos
Estados e, em particular, das elites culturais e académicas nacionais, em uma matéria
culta e complexa como essa em exame, pode levar a incompreensao e resisténcias. O
fenémeno é sentido de uma forma particularmente traumatica nos paises que, por
razdes diversas, tém evitado até agora codificar o assunto a nivel nacional e em que
a importacdo de um sistema de direito internacional privado de fonte supranacional
levanta reaces particularmente virulentas®.(BONOMI, 2009 p. 4). (Traducéo da
autora).

A complexidade que parece intriseca a todo o sistema de escolha da lei aplicavel, se
acentua no contexto da europeizacdo do Direito Internacional Privado. A adocdo de varios
regulamentos que abordam temas da parte especial da matéria e faz referéncia a temas da
parte geral contribui para aumentar a complexidade apontada pelos estudiosos da matéria
fazendo com que, cada vez mais, ela se torne compreensivel apenas por especialistas e,
nenhuma disciplina que seja incompreensivel pelas partes, advogados, magistrados, etc.,
poderd bem desempenhar a sua finalidade no extenso campo das ciéncias juridicas.

A adocdo de varios instrumentos normativos, quer no plano interno da Unido
Europeia, quer os provenientes da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado,
voltados para regular questdes referentes as obrigacdes contratuais ou extracontratuais, a lei
aplicavel ao divércio e as sucessdes, ao direito de familia, etc., em que se abdica da
regulamentacdo de temas como a ordem publica, o reenvio, a teoria das qualificacBes, as
normas de aplicacdo imediata, dentre outros; ou mesmo quando se opta por uma
regulamentacdo rasteira desses temas como fizeram os regulamentos editados pela Unido
Europeia, talvez tenha sido a saida encontrada pelas institu¢cfes comunitarias para alavancar o
processo de europeizagdo da disciplina e, com isso, conseguir a adesdo dos Estados-membros
em vez de partir para uma codificacdo Unica, em que se pudesse abordar todos os temas da
parte geral e especial da disciplina adotando um verdadeiro codigo de Direito Internacional

Privado®’.

% Accanto ad aspetti positivi, la comunitarizzazione del diritto internazionale privato presenta indubbiamente
alcuni inconvenienti. La centralizzazione del potere decisionale a Bruxelles rischia di sottrarre I'intero processo
al controllo degli Stati e, in particolare, delle élites culturali e accademiche nazionali, il che per una materia colta
e complessa come quella in esame pud condurre ad incomprensioni e resistenze. 1l fenomeno € vissuto un modo
particolarmente traumatico in quei paesi che, per varie ragioni, hanno evitato sino ad oggi di codificare la
materia sul piano nazionale e nei quali l'importazioni di un sistema di diritto internazional privato di fonte
sopranazionale solleva reazioni particolarmente virulente.

% Nesse sentido a preocupacdo manifestada por Biangioni ao afirmar que: “E dunque invalsa, nell’attuazione
dell’art. 65 TCE (oggi art. 81 TFUE), la tecnica tradizionale delle convenzioni di Diritto Internazionale Privato
uniforme, che consiste nell’elaborazione della disciplina internazionalprivatistica di una determinata materia
unitamente alla formulazione di apposite horme riguardanti le questioni generali (ordine pubblico, norme di
applicazione necessaria, rinvio, ecc.).Si ¢ trattato evidentemente di una scelta pragmatica da parte dell’Unione
europea, dettata dalla consapevolezza che in alcuni settori sarebbe stato piu agevole raccogliere il consenso
degli Stati membri, piu riluttanti invece a cedere la loro sovranita su materie ritenute tradizionalmente “sensibili”
e dunque piu difficilmente suscettibili di un’armonizzazione delle norme di confl itto. Si perviene in tal modo
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Nota-se que a uniformizagdo do Direito Internacional Privado no ambito da Uniéo
Europeia representa mudancas significativas na forma de conceber essa disciplina. A vertente
conflitual classica que a caracterizou sede espago para uma normatizacdo conjunta. Porém,
essa uniformizacdo € regional. Cinge-se apenas ao bloco econémico como bem ressaltou
Bonomi (2009) ao afirmar que o ideal de uma uniformizacdo internacional do Direito
Internacional Privado encontra-se ainda muito distante, mas que a experiéncia europeia
demonstra que € possivel uma uniformizacdo ainda que regional (Bonomi, 2009, p. 2).

Percebe-se ainda que a uniformizacdo do Direito Internacional Privado na Unido
Europeia encontra-se voltada para a parte especial da disciplina. Os temas da parte geral séo
abordados, porém de maneira muito incipiente conforme estudo apresentado no presente
capitulo dessa tese. Existe atualmente um grande nimero de normas voltadas para a indicacao
da lei aplicavel de tal forma que se discute a viabilidade de se adotar um regulamento com a
finalidade de abarcar os temas da parte geral da disciplina.

Do estudo realizado percebe-se que, apesar da uniformizacao existente, e considerando
a auséncia de uma codificacdo mais precisa no que diz respeito aos temas da parte geral da
disciplina que os dbices a aplicacdo da lei estrangeira subsistem e ddo margem para que as
partes neles se amparem para excluir a aplicacdo da lei estrangeira indicada como competente,
notadamente quando se trata do ordenamento de Estados terceiros, ou seja, daqueles que néo
fazem parte do bloco econémico.

alla formazione di vari sottosistemi normativi separati, per quanto non necessariamente isolati tra loro, almeno
se la Corte di giustizia continuera ad utilizzare anche rispetto ai regolamenti in materia di conflitti di leggi il
criterio dell’interpretazione intertestuale ” (BIANGIONI, 2010, p. 17).
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4 A UNIFORMIZACAO/ESPECIALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO EM OUTRAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS E NO MERCOSUL

O processo de especializacdo pelo qual passa o Direito Internacional Privado na
Unido Europeia, pode ser sentido no &mbito global, como é o caso da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, do Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
- UNIDROIT e da Comissdo das Nacbes Unidas para o Direito Comercial Internacional —
UNCITRAL.

Na esfera regional, a exemplo do que acontece no continente americano onde, sob os
auspicios da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, realizam-se as Conferéncias
Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado, visando uniformaizar o
direito material e as regras de conflito de leis. Tudo isso acaba também por refletir no
Mercosul, enquanto bloco econdmico que busca se afirmar e implementar o mercado comum.

Em todas essas instancias percebe-se o quanto o Direito Internacional Privado tem
sido objeto de regulamentacdo e qudo distante ele se encontra de sua vertente meramente
conflitual. Uma investigacdo dos temas, objeto de regulamentacdo conjunta por parte dos
Paises, demonstra o quanto as relacBes privadas se globalizaram ndo justificando manté-las
regidas por escassas normas internas.

Porém, a uniformizacdo, embora necessaria, acabou provocando alguns problemas
praticos. Os paises vinculados a distintas instancias produtoras de normas, se véem num
emaranhado de textos normativos que versam sobre a mesma matéria. As questdes privadas
plurilocalizadas, encontram-se vinculadas, também e por vezes, a distintos textos juridicos
sobre elas incidentes.

Assim é que, alguns temas encontram legislados tanto em ambito global, a exemplo da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, a nivel regional, como é o caso das
Conferéncias Interamericanas Especializadas em Direito Internacional Privado e ainda, no
Mercosul. Sdo subsistemas, insertos em outros. Em outras palavras, um mesmo tema
encontra-se normatizado em varias e diferentes instancias provocando a sobreposicao de umas
nas outras e dificultando a sua aplicacao.

Embora o propdsito central seja avaliar o processo de especializacdo das regras de
Direito Internacional Privado nas instancias supracitadas, impossivel ndo visualizar e até
mesmo antecipar o problema provocado pelo excesso de fontes normativas que conduz ao
conflito de fontes das normas de DIPr; problema apontado quando do estudo da europeizac¢ao

do Direito Internacional Privado.
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A abordagem a seguir, visa averiguar a proliferagdo/especializagdo das normas de
DIPr e seu impacto sobre a “parte geral da disciplina” no ambito da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado que é o maior férum global de aprimoramento das normas do
Direito Internacional Privado. As normas que por la sdo editadas refletem no modelo adotado
na Unido Europeia ndo so pelo fato da Unido apresentar-se como membro desta importante
Conferéncia, mas também pelo fato de que muitos temas, objeto de harmonizacdo ou
uniformizacéo naquele bloco econémico, encontram-se igualmente legislados no &mbito dessa
Conferéncia.

De igual sorte ser& a opcdo pelo estudo das Conferéncias Interamericanas
Especializadas em Direito Internacional Privado j& que, muitas convencfes interamericanas
foram ratificadas pelos Estados Partes do Mercosul onde também vem se manifestando, de
forma surpreendente, a uniformizacdo de temas regidos pelo Direito Internacional Privado.

Complexo portanto, aplicar ao caso concreto a norma que foi objeto de uniformizagéo
nessas diversas instancias.

H& que ressaltar apenas que o estudo, cingir-se-a a convencdes gque possuam por

proposito, regular o “conflito de leis”.

4.1 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado

Atribui-se a Pasquale Stanislao Mancini o ideal de uniformizacdo do Direito
Internacional Privado em ambito internacional. Preocupava-se, o ilustre jusinternacionalista
italiano, com a adocdo de regras de conexdo diversas pelos diferentes sistemas juridicos
nacionais para estabelecer a lei aplicavel a triade: pessoas, bens e aos atos juridicos em sua
concepcdo mais ampla. Ante essa constatagdo, empreendeu esforgcos para que os Estados
nacionais despertassem para a importancia de uma discussao conjunta sobre a disciplina do
estudo do conflito das leis (RODAS, 2007 p. 100).

Em decorréncia dos esforcos e dedicagdo de MANCINI, em 1873 fundou-se o
Instituto de Direito Internacional composto de juristas dispostos a estudar, escrever e publicar
temas relacionados com do DIPr; bem como de uma comissdo encarregada de elaborar
projetos de tratados que, posteriormente, seriam objeto de discussdo e negociagdo junto aos
Estados interessados através de conferéncias diplomaticas a serem convocadas para essa

finalidade®. No entanto, apesar de todo esforco, a iniciativa viu-se frustrada. Duas

% RODAS op. cit. 100.
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convengdes chegaram a ser convocadas, mas, segundo informa Rodas, pairava certo ceticismo
no ar. Os paises descrentes da viabilidade da proposta ndo deram muito crédito ao ideal
uniformizador.

Com a morte de Mancini em 1888, foi a vez do holandés Tobias Asser, levar adiante a
proposta. Com o apoio do governo do seu pais, Asser envidou esfor¢cos para que 0s paises
considerassem a possibilidade de discutir conjuntamente temas do Direito Internacional
Privado. Assim conseguiu realizar, em 1893 a primeira das conferéncias, conforme noticia

Siqueiros:

...A Escola holandesa, sob a orientacdo de Tobias M. C. Asser convoca 0S
especialistas mais notaveis na matéria e, formalmente se instala a Primeira Sessao da
Conferéncia da Haya em setembro de 1893, a qual seguem as sess@es de 1894, 1900
e 1904. Ndo obstante seu éxito inicial e a subscricdo de algumas convences
multilaterais, s6 sobreviveu a relativa ao processo civil (de 1896, revisado em 1905).
Outros instrumentos sobre relagdes de familia foram denunciados por algums paises
subscritores dos mesmos a partir de 1910%. (SIQUEIROS, 2000, p. 205). (Tradugéo
da autora).

O processo de unificacdo do Direito Internacional Privado foi abandonado com o

advento da Primeira Guerra Mundial. Rodas (2007), afirma que:

O inicio da guerra trouxe a Europa uma série de graves conseqiiéncias. No que
concerne ao estudo das conferéncias de direito internacional privado da Haia, pds-se
fim as convengdes multilaterais de que eram participes as poténcias bélicas da
época. A Primeira Guerra Mundial foi responsével pelo isolamento dos paises
europeus durante os quatro anos de sua duracao, refor¢ando os ideais de absolutismo
e intransigéncia, determinando um abandono da continuidade e periodicidade das
conferéncias de direito internacional privado. (RODAS, 2007, p.110).

O cenério, nos anos que se seguiram ao término da Guerra, ndo se apresentou muito
promissor (apesar das varias transformacgdes que se acentuariam apds a Segunda Guerra
Mundial). Foram realizadas novas conferéncias nos anos de 1925 e 1928, porém sem nenhum
resultado concreto, “gerando-se um impasse nos esforgos de harmonizagéo do D.I.Pr no velho

5,100

continente” " que se estendeu até o inicio e fim da Segunda Guerra Mundial.

% La Escuela holandesa, con la guia de Tobias M. C. Asser convoca a los especialistas mas distinguidos en la
materia y formalmente se instala la Primera Sesion de la Conferencia de La Haya en Septiembre de 1893, a la
que siguen las Sesiones de 1894, 1900 y 1904. No obstante su éxito inicial y de la suscripcion de algunos
convenios multilaterales, s6lo sobrevivio el relativo al procedimiento civil (de 1896, revisado en 1905). Otros
instrumentos sobre relaciones de familia fueron denunciados por algunos de los paises suscriptores de los
mismos a partir de 1910.

100 E o que ensina SIQUEIROS op. cit. ao afirmar que: “Después de la primera guerra mundial no se logré
ningln avance en las Sesiones verificadas por la Conferencia en 1925 y 1928, generandose un impasse en los
esfuerzos de armonizacion del D.I.Pr. en el viejo continente (p. 205).
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A doutrina’® costuma dividir a histéria da Conferéncia em duas fases: uma que vai de
1893 até 1951 e outra que vai de 1951 até os dias atuais. Na primeira, foram realizadas 6
conferéncias e firmadas 7 convencGes. Na segunda, que coincide com o periodo de
surgimento e expansdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos foram realizadas 12
conferéncias e firmadas 39 convencoes.

Na Europa, “depois de uma prolongada estagnacao, ressurge o processo de unificagdo
do direito internacional privado. Como disse Jessurum d’Oliveira, a Conferéncia da Haya foi
como uma Fénix que veio a renascer ap6s as cinzas da segunda guerra mundial'®®”
(SIQUEIROS, 2000, p.206). (Tradugdo da autora).

Assim, os Paises Baixos e notadamente a cidade da Haya, se consolidaram enquanto

polo de referéncia no Direito Internacional Publico e Privado. Segundo Dolinger (2014),

A Haia, sede das Conferéncias de Paz, da Corte Internacional de Arbitragem, da
Corte Internacional de Justica, da Academia de Direito Internacional e, mais
recentemente, do Tribunal Penal para a ex-lugoslavia e do Tribunal Penal
Internacional, tem sido, nos Ultimos cem anos, o principal centro de estudos,
elaboragdo e aplicagdo de normas de Direito Internacional Privado. (DOLINGER,
2014, p. 234).

Na Haia, apesar de ndo ser a capital oficial da Holanda, é que situa-se a sede do
governo, sendo comum fazer referéncia a ela como sendo a capital da Holanda. E ainda

Dolinger (2014) quem esclarece sobre a forma correta de se referir a ela

apesar da observagdo de Helio Tornaghi, Comentarios ao Codigo de Processo Civil ,
v. I, p.302, de que ‘a forma A Haia soa mal e é pedantesca’, esta ¢ a denominag@o
certa da capital da Holanda. “Den Haag’ em holandé€s, ‘La Haye’ em francés, ‘the
Haague’ em inglés e ‘A Haia’ no vernaculo” (DOLINGER, 2014, p. 234).

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é uma organizacao
internacional de carater permanente. Assim como a Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU e
outras organizacOes internacionais ela é dotada de um estatuto proprio que a instituiu no ano
de 1951, mas que somente entrou em vigor no ano de 1955. O seu Estatuto passou por uma

revisdo no ano de 2010, quando entéo recebeu algumas emendas.

101 Nesse sentido RODAS (2007); SIQUEIROS (2000).

92 En Europa, después de un prolongado estancamiento, resurge el proceso de unificacion del derecho
internacional privado. Como dice Jessurum d'Oliveira, la Conferencia de La Haya fué como un Fénix que vino
a renacer tras las cenizas de la segunda guerra mundial
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Possui atualmente 81 membros'®, dos quais 80 sdo Estados nacionais e uma
Organizac&o Internacional que ¢ a Unido Europeia. E aberta a participacdo de qualquer novo
membro, pois trata-se de uma organizacgdo de alcance global. Nesse aspecto, 0 Estatuto assim

estabelece:

Artigo 2

1 - S80 membros da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado os
Estados que participarem de uma ou vérias sessfes da Conferéncia e que aceitem o
presente Estatuto.

2 - Poderdo tornar-se Membros quaisquer outros Estados cuja participacdo tenha
importancia juridica para os trabalhos da Conferéncia. A admissdo de novos
Membros sera decidida pelos Governos dos Estados participantes, por propostas de
um ou varios dentre eles, por maioria dos votos expressos, num prazo de seis meses
contados da data em que essa proposta for submetida aos Governos.

3 - A admissdo se efetivara por meio da aceitagdo do presente Estatuto pelo Estado
interessado  (CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO, 1951).

O ingresso da Unido Europeia como membro da Conferéncia so foi possivel apos a
emenda do Estatuto (2010) ja que a versdo anterior (1951), ndo contemplava a possibilidade
de organizacdo regional de integracdo econémica vir a compor o seu quadro enguanto parte,

tal qual um Estado nacional.

Artigo 3

1 — Os Estados Membros da Conferéncia poderdo, numa reunido relativa a assuntos
gerais e politica na qual esteja presente a maioria dos Estados Membros, por maioria
de votos expressos, decidir admitir também como membro qualquer Organizacéo
Regional de Integragdo Econdmica que haja apresentado ao Secretario-Geral
solicitacdo para tornar-se Membro, exceto quando expressamente disposto de forma
diversa. A admisséo se efetivard por meio da aceitacdo do Estatuto pela Organizacao
Regional de Integracido Econdmica interessada (CONFERENCIA DA HAIA DE
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO, 2010).

De acordo com o Estatuto, a Conferéncia possui por objetivo “trabalhar para a
unificacdo progressiva das regras de direito internacional privado” (Artigo 1). Para cumprir
com essa finalidade, estabelece a realizacdo de "sessdes diplomaticas que acontecerdo,
ordinariamente, a cada quatro anos” (CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO
INTENACIONAL PRIVADO, 2010, art. 4.6).

Quem ressalta a importancia da Conferéncia é Nadia de Aradjo (2012), ao afirmar que:

103 Conforme informagdo obtida no site oficial da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado na
presente data (20/09/2016).
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... A partir de sua 172 Secdo, a Conferéncia da Haia decidiu que um de seus
objetivos principais seria 0 de ser um centro mundial a servico da cooperagdo
internacional judiciaria e administrativa em matéria de direito privado, notadamente
no ambito da protecdo da infancia. Ao longo dos anos vem promovendo a
elaboracdo de instrumentos internacionais voltados a protecdo da infancia, de grande
importancia e utilidade para a comunidade internacional. (ARAUJO, 2012, p. 1)

Com tal propdsito, a Conferéncia acabou atraindo varios Estados nacionais além dos
seus 81 membros (dentre Estados e a Unido Europeia). De acordo com informacoes
constantes do site oficial da Conferéncia, outros 69 Estados, apesar de ndo terem ratificado o
Estatuto, acabaram ratificando alguma de suas convengdes'%*.

A Conferéncia discutiu, votou e submeteu a apreciacdo dos seus membros, convencdes
que versam sobre os seguintes temas: a) Direito de Familia: Aspectos Conjugais (3); b)
Direito de Familia: Aspectos Parentais (4); ¢) Direito de Familia: Aspectos Assistenciais (2);
d) Direito das Sucessbes (3); e) Processo Civil Internacional. (6); e) Responsabilidade Civil
(2); g) Obrigacdes e Contratos (2) e outras voltadas para a cooperagdo judicial e outros
aspectos processuais, conforme listagem abaixo que, excetuando o seu Estatuto conta com 39
Convengdes'®.

No quadro abaixo sdo elencadas as convengdes firmadas no ambito da Conferéncia
com a informacdo sobre 0 ano em que comecaram a vigorar. Procurou-se verificar também
como os temas da parte geral da disciplina sdo abordados, constatando que elas se atém a
inserir, na parte dispositiva, a exce¢do da ordem publica, nada se referindo quer as normas de
aplicacdo imediata, ao reenvio, ou qualquer outro instituto que obstam a aplicacdo da lei

estrangeira.

Quadro 1 — Convengdes firmadas no ambito da Conferéncia da Haia de Direito

Internacional Privado

ANO DE CONVENCAO ORDEM
VIGENCIA PUBLICA
1957 1. Convencao Relativa ao Processo Civil -
1964 2. Convencdo sobre a lei aplicavel as vendas de | Art. 6°
carater internacional de objetos mdveis
corporeos
Ainda néo 3. Convencdo concernente a lei aplicavel a | Art. 7°
entrou em transferéncia da propriedade em caso de

' Vide informacao constante no site oficial da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.

Conforme informacéo obtida no site oficial da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado na
presente data em 20 de setembro de 2016).
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https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=33
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=31
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=31
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=31
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=32
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=32

vigor venda de carater internacional de objetos
fisicos mobiliarios

Ainda néo 4. Convengdo sobre a jurisdicdo dos foruns | Art. 5° n°4

entrou em selecionados no caso de venda internacional

vigor de mercadorias

Ainda néo 5. Convencdo relativa a solucdo de conflitos | Art. 6°

entrou em entre a lei da nacionalidade e a lei do

vigor domicilio

Ainda néo 6. Convencdo sobre ao reconhecimento da | Art. 8°

entrou em personalidade  juridica de companhias

vigor associacg0es e instituicOes estrangeiras

1962 7. Convencdo sobre o Reconhecimento da | Art. 4°
Personalidade Juridica de Companhias,
associagoes e instituicoes estrangeiras

1962 8. Convencdo Relativa ao Reconhecimento e | Art. 29,5
Execucdo de Decisdes em Matéria de
Prestacdo de Alimentos a Menores

1969 9. Convencdo Relativa a Competéncia das | Art. 16°
Autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de
Proteccdo de Menores

1964 10. Convencao sobre os conflitos de leis quanto a | Art. 7°
forma de disposicGes testamentarias

1965 11. Convencao Relativa a Supressdo da Exigéncia | -
da Legalizagdo dos Actos Publicos
Estrangeiros

Ainda nédo 12. Convencao sobre a jurisdicdo, lei aplicavel e | -

entrou em reconhecimento de decisbes em matéria de

vigor adocdo

1969 13. Convencao Relativa a Citacao e a Notificagdo | -
no Estrangeiro dos Actos Judiciais e
Extrajudiciais em Matéria Civil e Comercial

Ainda néo 14. Convencao sobre a escolha do foro

entrou em

vigor

1979 15. Convengdo sobre o Reconhecimento e a| -
Execucdo de Sentencas Estrangeiras em
Mateéria Civil e Comercial

1979 16. Protocolo Adicional a Convencdo sobre o | Art. 5,1

Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas
Estrangeiras em Matéria Civil e Comercial
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https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=32
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=32
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=34
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=34
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=34
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=35
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=35
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=35
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=36
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=36
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=36
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=38
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=38
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=38
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=39
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=39
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=39
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=40
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=40
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/apostille
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/apostille
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/apostille
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=75
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=75
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=75
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/service
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/service
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/service
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=77
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=78
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=78
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=78
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=79
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=79
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=79

1975 17. Convencdo sobre o Reconhecimento dos | Art. 10°
Divdrcios e das Separacdes de Pessoas

1972 18. Convencado sobre a lei aplicavel a acidentes | -
de transito

1993 19. Convencdo sobre a Obtencdo de Provas no | Art. 17°
Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial

1977 20. Convencao sobre a  Administracdo | Art. 10°
Internacional de Herancas

1976 21. Convencdo sobre a lei aplicavel a|Art5° 1
responsabilidade sobre o fato do produto

1977 22. Convencdo sobre o Reconhecimento e | Art. 11°
Execucao de DecisOes relativas a Obrigacoes
Alimentares

1992 23. Convengdo sobre a Lei Aplicavel as | Art. 14°
Obrigacdes Alimentares

1991 24. Convencdo sobre a lei aplicavel para regimes | Art. 5°
de bens matrimoniais

1992 25. Convencdo sobre a celebragcdo e o | Art. 17°
reconhecimento da validade dos casamentos

1983 26. Convencdo da Haia sobre a Lei Aplicavel aos | -
Contratos de Mediacdo e a Representacdo

1988 27. Convencdo sobre os Aspectos Civis do Rapto | -
Internacional de Criancas

1992 28. Convencdo sobre o Acesso Internacional a | Art. 18
Justica

Ainda néo 29. Convencdo sobre a lei aplicavel ao trust e a | -

entrou em seu reconhecimento

vigor

Ainda néo 30. Convencdo sobre a lei aplicavel aos contratos | Art. 18°

entrou em de compra e venda internacional de

vigor mercadorias

1995 31. Convencdo sobre a lei aplicavel as sucessbes | Art. 24°
em caso de morte

2002 32. Convencdo Relativa a Protecdo das Criangas | -

e a Cooperacdo em Matéria de Adocéao
Internacional
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https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=80
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=80
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=81
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=81
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/evidence
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/evidence
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=83
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=83
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=84
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=84
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=85
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=85
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=85
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=86
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=86
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=87
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=87
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=88
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=88
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=89
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=89
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=91
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=91
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=61
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=61
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=61
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=62
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=62
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/intercountry-adoption
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/intercountry-adoption
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/intercountry-adoption

158

2009 33. Convengdo relativa a Competéncia, a Lei | -
aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucado e a
Cooperacdo em matéria de Responsabilidade
parental e de medidas de Proteccdo das
Criancas

Ainda néo 34. Convencdo relativa a protecdo internacional | -

entrou em de adultos

vigor

2015 35. Convengdo relativa a legislacdo a aplicar a | Art. 6°
certos direitos respeitantes a valores
mobiliarios detidos junto de intermediarios

2013 36. Convencdo sobre os acordos de eleicdo do | Art. 22°%a
foro

2013 37. Convencdo sobre a Cobranca Internacional de | Art. 13°
Alimentos em beneficio dos Filhos e de
outros Membros da Familia

2015 38. Protocolo sobre a lei aplicavel as obrigacdes | -
de alimentos

Fonte: Elaborada pela autora.

Verifica-se, no quadro acima transcrito que, a Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado ndo possui nenhuma convengéo destinada a uniformizar regras da parte
geral do Direito Internacional Privado. Conforme assinalado, dos temas abordados como
supostos Obices a aplicacdo da lei estrangeira, as convencdes, em sua grande maioria, fazem
referéncia a ordem publica como excecdo para que se deixe de aplicar a lei(s) designada(s)
como competente(s) ou para justificar o ndo cumprimento de cooperagdo judicial ou outras
obrigacOes assumidas pelos Estados Partes.

A Unido Europeia, conforme ja assinalado, é o primeiro bloco econémico a integrar a
Conferéncia e isso se justifica pelo estagio de integracdo nela implementado. Quanto ao
Mercosul, todos os Estados Partes sdo membros da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado. A Argentina figura como membro desde 1972. O Chile desde 1986.
Paraguai foi um dos ultimos a aderir ao seu Estatuto, figurando como membro desde 2005.
Uruguai desde 1983 e a Venezuela desde 1979. O Brasil figura dentre os paises membros da
Conferéncia. Sua participagdo se deu entre os anos de 1972 a 1978; nédo tendo firmado
nenhuma convencao nesse periodo, voltando a integra-la em 2001 quando ratificou o Estatuto
através do Decreto 3.832 de 01 de junho de 2001.


https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=71
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=71
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=72
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=72
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=72
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/choice-of-court
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/choice-of-court
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-support
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-support
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-support
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-support-and-family-maintenance
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-support-and-family-maintenance
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As convencdes elaboradas pela Conferéncia sdo submetidas a apreciacdo dos seus

membros que podem ou ndo ratifica-las. De acordo com Ramos (2015), desde que voltou a

figurar como membro, o Brasil ratificou as seguintes convencaes:

a

1) Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
concluida na cidade de Haia , em 25 de outubro de 1980 (incorporada internamente
pelo Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000); 2) Convencdo sobre Cooperacédo
Internacional e Protecdo de Criancas e Adolescentes em Matéria de Adocdo
Internacional, concluida em Haia em 29 de maio (incorporada internamente pelo
Decreto n°3.087, de 21 de junho de 1999; 3) Convencdo sobre a Obtencdo de
Provas no Estrangeiro em matéria Civil e Comercial, assinada em Haia, em 18 de
margo de 1970 e 4) Convencdo sobre o Acesso Internacional a Justica , firmada na
Haia, em 25 de outubro de 1980 (ambos no aguardo da publicagdo do decreto de
promulgagdo). (RAMOS, 2015 p. 18).

Além das convengdes apontadas por Ramos (2015), o Brasil ratificou no ano de 2016,

Convencdo Relativa a Supressdo da Exigéncia da Legalizacdo dos Atos Publicos

106

Estrangeiros, também conhecida como Convencdo da Apostila™.

A Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas de

1980, objetiva, de acordo com o previsto no artigo 1, 0 seguinte: “assegurar o retorno

imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas

indevidamente” e “fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os

direitos de guarda e de visita existentes num Estado Contratante”.

A Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de

Adogéo Internacional, estabelece o seguinte:

Artigo 1

A presente Convencéo tem por objetivo:

a) Estabelecer garantias para que as adog¢des internacionais sejam feitas segundo o
interesse superior da crianga e com respeito aos direitos fundamentais que Ihe
reconhece o direito internacional;

b) Instaurar um sistema de cooperagdo entre os Estados Contratantes que assegure
0 respeito as mencionadas garantias e, em consequéncia, previna o sequestro, a
venda ou o tréfico de criancas;

c) Assegurar o reconhecimento nos Estados Contratantes das adogdes realizadas
segundo a Convencdo. (CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO, 2002).

As duas convengdes que se seguem versam sobre aspectos processuais e ndo sobre a

uniformizagéo de regras materiais como as citadas acima.

106

Essa convencdo entrou em vigor no ano de 1965. Foi assinada pelo Brasil em 2015 e ratificada em 2016,

conforme informacdo disponivel no site oficial da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.



160

A Convencdo sobre a Obtengdo de Provas no Estrangeiro em matéria Civil e
Comercial, de 1993, foi aprovada pelo Congresso Nacional e promulgada pelo Decreto
Legislativo n® 137 de 2013, encontrando-se ainda pendente de promulgacdo pelo Poder

Executivo. De acordo com Araujo (2012):

Esta Convencdo talvez seja a mais polémica do grupo de convengdes processuais
atualmente em analise, apesar de ser considerada uma das de maior sucesso da
Conferéncia da Haia, pelo nimero de paises que a ratificaram, e que a utilizam. A
Conferéncia da Haia atua de forma permanente na revisio de sua operacdo. E vélida
somente entre os signatarios, e teve como mérito diminuir as diferencas entre 0s
paises do sistema civil e da common Law. (ARAUJO, 2012, p. 8).

A Convencao sobre o Acesso Internacional a Justica, de 1980, tem por objetivo
garantir que as partes estrangeiras, quando necessario, tenham assisténcia juridica nas mesmas
condicGes dos residentes ou nacionais, em matéria civil e comercial. Ou seja, a convencao ndo
se preocupa com as regras internas de cada pais no que se refere ao acesso a Justica, cuidando
apenas da equiparacdo da aplicacdo de normas para a assisténcia judiciaria (ARAUJO, 2012,
p. 4).

Observa-se que o trabalho da Conferéncia é prioritariamente voltado para as questdes
que envolvem o particular na esfera internacional.

Construir todo esse aparato juridico sO0 foi possivel considerando-se o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Pode-se verificar que a atuacdo da Conferéncia da Haia vai muito além dos textos
convencionais j& ratificados pelo Brasil. A atuacdo legislativa tem sido muito intensa
considerando que até o momento foram elaboradas 39 convencdes internacionais.

Inegavel a grande contribuicdo da Conferéncia para o desenvolvimento do Direito
Internacional Privado. A partir do momento em que os paises reunidos na Conferéncia optam
por uma codificacdo conjunta para esses temas, ou seja, pelo processo de materializagcdo do
Direito Internacional Privado, o método classico de indicacdo da lei vai assumindo um
aspecto mais residual principalmente quando se considera que, além das organizagdes ja
citadas, a uniformizacdo do DIPr vem acontecendo de maneira muito intensa dentro da Uniéo
Europeia que é membro da Conferéncia de Haia. Processo esse que vem sendo chamado pela
doutrina de “europeizagdo do Direito Internacional Privado'®",

A uniformizacdo vivenciada na atualidade impactard nas regras internas adotadas

pelos paises ainda que a mesma aconteca apenas na parte especial da disciplina.

197 Esse alias, é o titulo de uma das mais importantes obras sobre o tema publicada no Brasil por Augusto Jaeger
Junior - Europeizacdo do Direito Internacional Privado: carater universal da lei aplicavel e outros contrastes
com o ordenamento juridico brasileiro.Curitiba: Jurua, 2012
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4.2 O UNIDROIT

O Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado é uma instituicdo de
vocacao global que, segundo Scotti (...) “foi fundado em 1926 como o6rgao auxiliar da
Sociedade das NagGes. Uma vez que esta foi dissolvida, se reconstituiu como organismo
independente em 1940”'% (traduco da autora). Sua sede esté situada em Roma na Italia. Até
0 momento, 63 Estados ratificaram o seu Estatuto Organico, dentre eles estdo os Estados
Partes do Mercosul: Argentina, Brasil, Uruguai, Paraguai, Venezuela e Bolivia.

Seu objetivo, de acordo com o estabelecido no artigo | do Estatuto Orgéanico é “estudar
as formas de harmonizar e coordenar o direito privado entre Estados ou grupo Estados e
preparar gradualmente a adocdo, pelos diversos Estados, de uma legislacdo de direito privado

uniforme” (UNIDROIT, 1940). Para alcancar esse objetivo, adota as seguintes acdes:

a) Prepara projetos de leis ou de convenc8es visando a estabelecer um direito interno
uniforme;

b) Prepara projetos de acordos com vistas a facilitar as relagdes internacionais em
mateéria de direito privado;

c) Empreende estudos de direito comparado nas matérias de direito privado;

d) Interessa-se pelas iniciativas j& adotadas em todas estas &reas por outras instituicoes,
com as quais ele pode, se necessario, manter contato;

e) Organiza conferéncias e publica estudos que considere dignos de ter ampla difusdo
(UNIDROIT, 1940).

Scotti (2013) afirma que:

A atividade principal de UNIDROIT consiste na elaboracéo de regras modernas e
harmonizadas de Direito privado. Diferentemente da Conferéncia da Haia, estas
excepcionalmente introduzem regras uniformes de conflito. A escolha da matéria
para ser harmonizada é resultado do interesse demonstrado pelos Estados para
aceitar a modificacdo de suas normas nacionais a favor de uma nova solucdo de
caréter internacional. (SCOTTI, 2013, p. 15)'%°.

Em sua atuacdo, o UNIDROIT elaborou vérias convengdes internacionais sobre temas
ligados ao comércio internacional, tais como factoring; bens culturais; contratos de comércio

internacional; contratos de financiamento internacional; franquia, mercados financeiros, etc.

1% Fue fundado en 1926 como 6rgano auxiliar de la Sociedad de las Naciones. Una vez que esta fue disuelta, se
reconstituy6 como organismo independiente en 1940...

109 3 actividad principal de UNIDROIT consiste en la elaboracién de reglas modernas y armonizadas de
Derecho privado. A diferencia de la Conferencia de La Haya, estas excepcionalmente introducen reglas
uniformes de conflicto. La eleccidn de la matéria para ser armonizada es el resultado del interés demostrado por
los Estados para aceptar la modificacion de sus normas nacionales a favor de una nueva solucion de caracter
internacional
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No ambito de competéncia do UNIDROIT™? o processo de uniformizacdo prioriza

aspectos relacionados aos contratos e ao comercio internacional ou seja, temas da parte

especial do Direito Internacional Privado, e vem sendo implementado através das seguintes
convencdes (LIMA, 2008, p.75-101):

a)

b)

c)
d)

e)
f)
9)
h)
i)
)
K)

Convencdo Relativa a uma Legislacdo Uniforme sobre a Formacao de Contratos para
a Venda Internacional de Produtos, de 1964;

Convencdo Relativa a uma Legislacdo Uniforme sobre a Venda Internacional de
Produtos, de 1964 ;

Convengdo Internacional sobre os Contratos de Viagem, de 1970;

Convengdo sobre uma Legislagio Uniforme na forma de um Testamento
internacional, de 1973;

Convencao sobre Agenciamento na Venda Internacional de Produtos, de 1983;
Convengdo sobre Leasing Financeiro Internacional, de 1988;

Convengdo sobre Factoring Internacional, de 1988;

Convencao sobre Bens Culturais Furtados ou Ilicitamente Exportados, de 1995;
Principios relativos aos Contratos do Comércio Internacional, de 1994;

Guia para os Negdcios Internacionais sobre Franquia, de 1998;

Convengdo da Cidade do Cabo sobre Garantias Internacionais Incidentes sobre
Equipamento Mdvel, de 2001; e

Protocolo a Convencdo da Cidade do Cabo Relativo a Questdes Especificas ao

Equipamento Aeronautico, de 2001.

4.3 AUNCITRAL

A UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade Law ou a

“Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (CNUDCI), em que

pese apresentar a mesma vocacgdo global, limita a sua atuacdo a uma area do conflito de leis

que se mostra tematicamente especifica, o comércio internacional” (RODAS; MONACO,

2007, p.95). Essa comissdo é o

principal 6rgdo juridico do sistema das Nacfes Unidas no ambito do direito
mercantil internacional. Orgdo Juridico de composicdo universal, dedicado a
reforma da legislacdo mercantil em nivel mundial ha mais de 40 anos. A funcdo da

10 vide site do UNIDROIT
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CNUDCI consiste em modernizar e harmonizar as regras do comércio internacional.
(UNCITRAL, 2016). (Traducéo da autora ) ™.

No ambito da UNCITRAL foram concluidas importantes convengdes como a Lei
Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1985 e a Convencéo
das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias,
recentemente ratificada pelo Brasil. H& que destacar ainda que essa Comissdo tem se dedicado

a temas diversos que interessam ao direito mercantil internacional.

4.4 As Conferéncias Interamericanas Especializadas Sobre o Direito Internacional
Privado - CIDIPs

O continente Americano é precursor na tarefa de uniformizar o Direito Internacional
Privado, ocupando “um papel de vanguarda no campo da sua unificacdo, ao encampar as
idéias de Mancini e promover a primeria iniciativa mundial nesse sentido, no século XIX”,
conforme ensina Aradjo (2008 p.76). Realizou-se em Lima, no Peru, (1877-78) um grande
congresso com a finalidade de discutir e implementar regras para a solucéo do conflito de leis.
Fizeram-se presentes 0s seguintes paises: Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Peru e
Venezuela. Todos assinaram o tratado, mas ndo o ratificaram, conforme noticia Dolinger
(2014 p. 227). Deixando como legado o Tratado de Lima, que possui grande importancia
historica.

Doze anos depois, 0 assunto retornou como pauta motivando novos debates. Realizou-
se nos anos de 1889/90 o Congresso de Montevidéu que resultou na aprovacao de importantes
tratados; dos quais, nenhum restou ratificado pelo Brasil.

Esse ano € igualmente importante para o desenvolvimento do processo codificador no
continente Americano. Nessa mesma época, em Washington, tiveram inicio as conferéncias
Panamericanas que resultou na criacdo da Unido Internacional das Republicas Americanas™?.
Por ocasido da realizagdo da terceira Conferéncia, em 1906, formou-se a “Comissao
Internacional de Jurisconsultos, embrido do atual 6rgdo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), a Comissdo Juridica Interamericana” (Aratjo, 2005, p. 78) que foi

responsavel por discutir e elaborar dois codigos, um de Direito Internacional Publico e outro

11 principal 6rgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el ambito del derecho mercantil
internacional. Organo juridico de composicion universal, dedicado a la reforma de la legislacion mercantil a
nivel mundial durante mas de 40 afios. La funcion de la CNUDMI consiste en modernizar y armonizar las reglas
del comercio internacional. (UNCITRAL, 2016).

12 vide o site oficial da OEA.
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de Direito Internacional Privado, mas, nenhum deles restou aprovado e 0 que se viu em
seguida foi a paralisagédo das discussdes com o advento da 12 Guerra Mundial.

O evento de maior notabilidade ocorreu apds o término da Guerra que, propiciou a
retomada dos trabalhos da Comissao em 1927. Em 1928 foi apresentado em Havana o Codigo
Bustamante, uma das maiores obras de codificacdo do Direito Internacional Privado e a
primeira ratificada pelo Brasil que, em 1942 adotou a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil,
distanciando em muitos dos dispositivos do Codigo. No ano de ano de 1939-40, realizou-se 0
“Segundo Congresso Sul-americano de Direito Internacional Privado de Montevidéu™!*,
“modernizando-se” as discussdes e textos resultantes do congresso realizado em 1889/90.
Mas, novamente 0 mundo Vviu-se em guerra € 0 que veio depois foram vérias e importantes
mudancas. Uma delas foi o surgimento oficial da OEA (1948) em substituicdo a Unido
Internacional das Republicas Americanas.

Posteriormente, ventilou-se, a reformulacdo do Codigo Bustamante unificando-o com
os tratados de Montevidéu e o Restatement norte-americanos, porém nada de concreto foi
feito e a ideia de sua reformulacdo e modernizacéo foi abandonada (Dolinger, 2014). O que se
viu, em seguida, foi outra orientacdo. Os Estados deram inicio a realizacdo das Conferéncias

Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado, que consistem em

reunides especializadas, por iniciativa da OEA, que discutem um determinado
assunto colocado em pauta previamente, buscando promover a uniformizacdo e
harmonizagdo do direito internacional privado. Ao final de cada CIDIP, séo criadas
Convengdes Interamericanas de Direito Internacional Privado, de acordo com o que
se discutiu na Conferéncia. Desta forma, a sigla CIDIP designa, simultaneamente, a
Conferéncia e seus frutos, as Convengdes. (RECHESTEINER, 2002, p.)

As Conferéncias tiveram inicio no ano de 1975. De |4 para ca ja ocorreram 6
conferéncias que resultaram em importantes tratados e, como afirma Dolinger (2014, p. 234),
“preparativos para a CIDIP VII vém sendo feitos ha anos, incluindo varios temas para sua
agenda, mas ainda ndo ha data nem local fixados para a sua realizagdo”.

Inegavel o papel das conferéncias no desenvolvimento do Direito Internacional

Privado dos paises membros da OEA. MAEKELT, afirma que:

Neste sentido pode-se afirmar que as conferéncias especializadas formam parte de
um processo de codificagdo que em sua mais recente etapa persegue um objetivo
fundamental: adequar o direito internacional privado as exigéncias do mundo

13 vide Nadia de Araljo, 2005 p. 77-78



165

moderno e especialmente as realidades hemisféricas™**. (MAEKELT, 1979, p. 327).
(Traducéo da autora).

A autora afirma que as Conferéncias encontraram condi¢Ges propicias para o seu
desenvolvimento. Na época existiam instrumentos juridicos diversos sobre temas vinculados a
disciplina do conflito das leis, a saber: 0 Codigo Bustamante, o Restatement e os Tratados de
Montevidéu. Todos de alcance limitados, somados ao fato de que havia grandes espacos para
legislar devido ao desenvolvimento das relacGes pluriconectadas que ndo estavam acobertados
pelos textos vigentes.

As inumeras convencOes realizadas demonstram ndo s6 a proliferacdo dos textos
convencionais na disciplina, mas sobretudo, apontam a sua especializacdo, ou, conforme dito

alhures, superespecializacdo, conforme aponta o resultado final de cada uma das conferéncias.

a) Primeira Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado —
CIDIP |

Conferéncia realizada na Cidade do Panama, em 1975, resultando na elaboracdo de
seis convencoes internacionais, a saber:

a) Convencéo Interamericana sobre a Obtencédo de Provas no Exterior;

b) Convencdo Interamericana sobre Regime Legal das Procuragdes para Serem
Utilizadas no Exterior;

c) Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional;

d) Convengéo Interamericana sobre Cartas Rogatorias;

e) Convencdo Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Letras de
Cambio, Notas Promissorias e Faturas; e

f) Convencdo Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Cheques.

Observa-se que o tema referente as normas processuais predominou sobre as
convencOes de natureza puramente material. O enfoque foi dado as questdes processuais e

comerciais que, a época, exigiam a regulamentagéo conjunta.

14 En este sentido puede afirmarse que las conferencias especializadas forman part de um processo de
codificacion que em su mas reciente etapa persigue um objetivo fundamental: adecuar el derecho internacional
Privado a las exigencias del mundo moderno y especialmente a las realidades hemisféricas.
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O sucesso da Conferéncia do Panama foi muito significativo. Colocou em marcha na
América 0 modelo adotado pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado,

trabalhando temas especificos das relacfes privadas pluriconectadas.

b) Segunda Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado —
CIDIP 1l

A segunda conferéncia teve lugar na cidade de Montevidéu no Uruguai no ano de
1979. Ao final foram celebradas oito convengdes internacionais sobre temas diversos. Dentre
todas as conferéncias realizadas, foi a que produziu o maior nimero de convencdes (8), sobre
as seguintes tematicas:
a) Convengdo Interamericana sobre Prova e Informacdo Acerca do Direito
Estrangeiro;
b) Convencdo Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Sociedades
Mercantis;
c) Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana Sobre Cartas Rogatorias;
d) Convencdo Interamericana Sobre Normas Gerais de Direito Internacional
Privado;
e) Convencdo Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial das Sentencas e Laudos
Arbitrais Estrangeiros;
f) Convengdo Interamericana sobre Cumprimento de Medidas Cautelares
g) Convencdo Interamericana sobre Domicilio das Pessas Fisicas no Direito
Internacional Privado;

h) Convencéo Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Cheques.

Predominaram, como se pode notar, temas referentes ao direito empresarial
internacional e aspectos processuais. Porém, foi a Conferéncia que deixou o legado de uma
convencgao especifica para normatizar a parte geral do Direito Internacional Privado, que é a

que mais interessa ao propdsito da presente pesquisa.
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c) Terceira Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado —
CIDIP 11

A CIDIP 11l foi realizada no ano de 1984 em La Paz na Bolivia. Foram elaboradas

convencoes sobre o Direito Civil e Direito Processual Civil, a saber:

a) Convengdo Interamericana Sobre Personalidade e Capacidade das Pessoas
Juridicas no Direito Internacional Privado.

b) Protocolo Adicional & Convengdo Interamericana Sobre Recepcdo de Provas
Obtidas no Estrangeiro.

c) Convencdo Interamericana Sobre Competéncia na Esfera Internacional para a
Eficécia Extraterritorial das Sentencas Estrangeiras.

d) Convencao Interamericana Sobre Conflitos de Leis em Matéria de Adocdo de

Menores.

d) Quarta Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado —
CIDIP IV

A CIDIP IV realizou-se em Montevidéu/Uruguai no ano de 1989. Foram adotadas 03
convengdes, a saber:
a) Convencgdo Interamericana Sobre Contrato de Transporte Internacional de
Mercadorias.
b) Convencéo Interamericana sobre Restituicdo Internacional de Menores

c) Convencdo Interamericana sobre Obriga¢des Alimenticias.

e) Quinta Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado —
CIDIP V

Conferéncia realizada na Cidade do México em 1994. Como resultado final, foram
adotadas duas convencoes:
a) Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores

b) Convencao Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais
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f) Sexta Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado —
CIDIP VI

A sexta Conferéncia, realizou-se em Washington no ano de 2002, tendo sido aprovada
a Lei Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias.

Dentre todas as convencdes firmadas no ambito da Conferéncia Especializada
Interamericana de Direito Internacional Privado, abordar-se-a aquela que trata exclusivamente

dos temas da parte geral.

f.1) Convengdo Interamericana Sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado

Essa Convencdo, firmada durante a CIDIP 1l no ano de 1979, encontra-se a disposicao
para a adesdo de todos os paises membros da OEA. Até a presente data foi ratificada pelos
seguintes paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Equador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peru, Republica
Dominicada, Uruguay e Venezuela.

Maekelt (1979) ao comentar as convengOes resultantes da segunda Conferéncia
Interamericana, coloca em destaque essa Convencdo que versa sobre normas de natureza geral
do DIPr. Afirma a autora que ndo existe na Europa e nem em outras partes do mundo um
texto semelhante; isso por si s6 ja a coloca num lugar de destaque no cenério juridico pois “se
converte em um extraordinario aporte ao direito internacional privado universal”
(MAEKELT,1979).

A Convencao resulta da intengdo dos Estados membros da OEA em adotar um texto
uniforme contendo regras sobre as questdes gerais do Direito Internacional Privado.

Analisando o seu texto verifica-se que a mesma foi pensada para obter o maior nUmero
de ratificacdo possivel. Suas regras sdo muito flexiveis. E 0 que se pode verificar de seus

dispositivos. O Artigo 1° consigna que:

Artigo 1°

A determinacdo da norma juridica aplicavel para reger situaces vinculadas com
direito estrangeiro, se sujeitard ao estabelecido nesta Convencdo e demais
convencOes internacionais subscritas ou que se subscrevam no futuro de forma
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bilateral ou multilateral pelos Estados Partes. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1979).

Na auséncia de norma internacional, os Estados Partes aplicarao as regras de conflito
de seu direito interno. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1979).

Dentre os temas que compreendem a parte geral do Direito Internacional Privado, a
Convencado, logo de inicio, pde em relevo a natureza juridica da lei estrangeira, concebendo-a
como “lei” que devera ser aplicada de oficio pelo juiz do foro, tal qual ela seria aplicada pelo

juiz da lex causae. Esse o teor do artigo 2°, cujo texto, segue abaixo:

Artigo 2°

Os juizes e autoridades dos Estados Partes estardo obrigados a aplicar o direito
estrangeiro tal como o fariam os juizes do Estado cujo direito resultar aplicavel,
sem prejuizo de que as partes possam alegar e provar a existéncia e o contetdo da
lei estrangeira invocada. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1979).

Quanto ao texto contido no artigo supracitado Maekelt (1979) afirma que

O artigo aborda um ponto fundamental: a obrigacdo do juiz de aplicar o direito
estrangeiro, de acordo com o espirituo e a doutrina imperante no pais de onde
procede a norma. No projeto apresentado pelo grupo de trabalho estabelecia-se a
aplicacdo “de oficio” do direito estrangeiro pelo juiz da causa, expressdo que foi
suprimida por considerar algumas delegaces que a Convengdo ndo devia impor
principios processuais impulsivos ou dispositivos por involucrar ambos a soberania
dos Estados. Nota-se, ademais, que o artigo se refere, de um modo amplo, ao
“direito estrangeiro”, formula que permite incluir outras fontes como sdo os cstumes
e a jurisprudéncias, especialmente relevantes no sistema de Commnon Law.
(MAEKELT, 1979, p. 351). (Tradugdo da autora) **°.

Estabelece em seu artigo 5° que a lei declarada como competente para reger o caso,
por uma das convencdes de Direito Internacional Privado, podera deixar de ser aplicada
quando “manifestamente contraria aos principios da sua ordem publica” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1979).

Confere poderes ao juiz da causa para coibir a fraude a lei e reconhece o direito
adquirido. Excepciona a aplicacdo da lei estrangeira quando, as partes, ardilosamente buscam

fraudar a lei.

115 E| articulo aborda un punto fundamental: la obligacion del juez de aplicar el derecho extranjero, de auerdo al
espiritu y la doctrina imperante en el pais de donde procede la norma. En el proyecto presentado por el grupo de
trabajo se establecia la aplicacion “de oficio” del derecho extranjero por el juez de la causa, expresion que fue
suprimida por considerar algunas delegaciones que la Convencion no debia imponer principios procesales
impulsivos o dispositivos por involucrar ambos la soberania de los Estados. Noétese, ademas, que el articulo
habla de un modo amplio del “derecho extranjero”, férmula que permite incluir otras fuentes como son la
costumbre y la jurisprudencia, especialmente relevantes en el sistema de Common Law (MAEKELT, 1979, p.
351).
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A Convencdo foi omissa em determinados aspectos que compreendem a parte geral da
disciplina. Nada refere a determinacédo da lei qualificadora, ndo aborda a questdo do reenvio,
ndo menciona as normas de aplicacdo imediata e ndo se pode inferir do seu texto que elas
seriam admitidas ou reconhecidas e talvez isso se deva a época em que a Convencédo foi
redigida. Maekelt afirma que a auséncia desses temas deveu-se a falta de consenso entre 0s
delegados dos Estados Partes. Tratava-se de uma questéo sensivel em que havia divergéncia
entre as legislacdes internas™®.

Em linhas gerais, esses sdo os temas mais relevantes abordados pela Convencao que
possui 17 artigos, dos quais 9 sdo destinados aos temas objeto da convencdo. Os demais
referem-se a adesdo, ratificacdo, vigéncia, denlncia, ou seja, aspectos regidos pelo Direito
Internacional Publico.

N&o se pode esquecer que essa convencdo encontra como referéncia a experiéncia
acumulada com o proprio Codigo Bustamante que é de 1928, que contempla, além dos temas
especificos da parte especial da disciplina, também temas da parte geral. A inovacao dessa
Convencao se deu pelo proposito de, depois de Bustamante, normatizar apenas 0s temas da
parte geral do DIPr.

Conforme ja ressaltado, a importancia dessa Convencao para a pesquisa esta no fato de
regulamentar, uniformizando, entre os Estados Partes, temas da parte geral do Direito
Internacional Privado. Essa uniformizacdo porém é muito timida e externa a complexidade
que é para os Estados, elaborarem e ratificarem uma convencdo contendo temas sensiveis

como os que integram a parte geral do DIPr.
4.5 A uniformizacéo das regras de Direito Internacional Privado no Mercosul

O Mercado Comum do Sul, Mercosul, foi instituido por via do Tratado de Assuncgéo
de 1991 com a pretensdo de se implementar todas as fases da integracao até 31 de dezembro
de 1994 entre os seus membros originarios: Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Conforme
estabelecido incialmente (1991), previu-se superar a Zona de Livre Comércio (ZLC), a Unido
Aduaneira (UA) e alcar a condigdo de Mercado Comum (MC) em apenas 4 anos. Como ndo
se tem plenamente estabelecida nem a Zona de Livre Comércio, o0 Mercosul segue a passos

lentos rumo ao objetivo proposto.

18 vide op. cit. p. 350.
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O Mercosul padece de vicios que o inviabiliza enquanto projeto integracionista que
objetiva implementar um mercado comum. Desde o advento da Associacdo Latino-Americana
de Livre Comércio - ALALC (1960) e, posteriormente da Associacdo Latino-Americana de
Integracdo - ALADI (1980), a doutrina**’ j& denunciava que a auséncia de 6rgdos
supranacionais inviabilizaria um projeto mais arrojado de integracdo. No entanto, os redatores
de Assuncéo fizeram vista grossa ao defeito congénito do bloco.

Para avancar e vencer as etapas da integracdo superando a ZLC e a UA, ambas
inacabadas, além da j& apontada falta de 6rgdos supranacionais, € necessario que os Estados
Partes entendam o Mercosul como uma prioridade. E necesséario que haja vontade politica
para prosseguir no ideal de constituir entre os seus membros, o mercado comum. O problema
é que este ndo se efetiva sem que se proceda a harmonizacdo legislativa e até mesmo a
uniformizacdo. E o que demonstra a experiéncia da Unido Europeia que vem uniformizando,
via regulamentos, a lei aplicavel as obrigacdes contratuais e extracontratuais, as sucessoes, ao

divércio e separacdo judicial, etc. Diz (2000) é taxativa ao afirmar que:

... Para que haja uma harmonizacdo legislativa, deve-se reconhecer um érgao dotado
de competéncia supranacional, e que seja encarregado de elaborar as normas que
irdo vigorar para os paises-membros. Tal 6rgdo deverd vir dimensionado pelo
tratado ou acordo que foi celebrado pelos Estados partes. Se o tratado criar uma
ordem juridica supranacional, a harmonizacdo dar-se-4& mediante os instrumentos
veiculados por esse érgdo. Ao contréario do sistema europeu, o Tratado de Assuncéo
ndo implica a aceitacdo ou aplicagdo de um direito comunitério, pelo menos durante
o periodo de transicao, isto é, descartou-se o principio da supranacionalidade até 31
de dezembro de 1994, e até o presente momento ndo foram envidados maiores
esforcos no sentido de efetiva-lo. (D1Z, 2000, p. 196)

Seguindo os ensinamentos de Basso (2000) pode-se classificar o direito do Mercosul
como originario (ou priméario) — aqui se referindo aos atos constitutivos do Mercosul dos
quais sdo exemplos os Tratados de Assuncdo, seus anexos e demais tratados firmados pelos
Estados-Partes com aplicabilidade dentro do bloco econémico; e o direito derivado (ou
secundario) como sendo aquele que promana do Conselho de Mercado Comum (CMC)
responsavel pela edicdo de Decisdes e, do Grupo de Mercado Comum (GMC) que elabora
Resolucdes. Sem desconsiderar outras normas que integram o que a autora chama de “fontes
alternativas” do Direito do Mercosul.

O Direito que promana do Mercosul percorreu caminho diverso do tracado pelas

instituicOes da Unido Europeia. Por |4, o bloco econdémico avangou para uma “in”(tegracao).

117 Nesse sentido, DIZ (2000); MALISKA (2008), etc.
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No Mercosul, o apego exacerbado a soberania fez com que os Estados-Partes optassem por
buscar atingir os seus ideais por caminhos inadequados, eis que ndo passa da velha maneira de
celebrar tratados; qual seja, a via a cooperacdo internacional intergovernamental (LAMBERT,
2002).

Conforme aponta Maliska ( 2006):

Quanto ao melhor caminho, supranacionalidade ou intergovernabildade, em geral a
doutrina se posiciona a favor do primeiro. Paulo Roberto Almeida entende que “um
dos grandes problemas da evolucédo politica futura do Mercosul €, precisamente, o
salto para a adocdo integral de instituices comunitarias de tipo supranacional,
transicdo que ocorrerd, mais cedo ou mais tarde, nos Paises-Membros,
considerando-se que o Mercosul constitui, efetivamente, o embrido de etapas
superiores de integracdo”. Do mesmo modo Wagner D’Angelis sustenta que “sem
orgdo jurisdicional independente e instituicdes decisérias supranacionais, sem
harmonizacdo legislativa e macroecondmica, sem 6rgdos autbnomos e distintos dos
respectivos governos nacionais, dentre outros aspectos, ndo estamos diante de real
integracdo e muito menos somos uma Comunidade de Nagdes”. (MALISKA, 2006

p.)

Além da auséncia de 6rgdos supranacionais, o direito proveniente das instituicGes do
Mercosul, via de regra, necessita ser recepcionado por cada um dos Estados-Partes; o que
assinala para a inadequacdo dos meios propostos para atingir o mercado comum.

Ndo se pode ignorar, porém o0s avangos que o Mercosul trouxe para 0S Seus
signatarios. Houve uma maior aproximacao entre os Estados Partes. As relacdes comerciais se
intensificaram quando o “Cone Sul” se atentou para o seu potencial.

As dificuldades para avancar no sentido de uma revisdo dos meios adotados pelos
Estados Partes para implementar o Mercado Comum perpassa aspectos dos mais variados,
desde questdes de cunho meramente econdmico a politicos. O peso que recai sobre 0s paises
do bloco o impede de avancar. Parece estar ancorado em um passado de submissdo; de
ditaduras; crises econdmicas; de implementacao da ideologia neoliberal nos anos 90, e, ainda
hoje, de democracias frageis que sucumbem ao interesse do capital (LAMBERT,2002).

Nesse cenério, a harmonizacdo legislativa passa a ser um dos caminhos para dar
sustentabilidade ao bloco econémico e fortalecé-lo rumo ao proposito almejado. Nesse
aspecto, ja se sabe que sem a harmonizagdo/uniformizacéo legislativa ndo se implementa um
mercado comum. Lado outro, a criacdo dos blocos econdmicos € apenas mais um dos
aspectos da modernidade que clama a uniformizacgéo do Direito Internacional Privado, pois as
transformacoes pelas quais passa a disciplina, advém do processo de mobilidade cada vez
mais intenso dos fatores de producdo e dos quais os blocos econdmicos se afiguram como

uma de suas manifestagdes.
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Na configuracédo atual do Mercosul, além dos 4 paises ja mencionados, o bloco contou
com a adesdo da Venezuela em 2006 e em 2015 com a adesao da Bolivia, seguindo rumo ao
propdsito estabelecido.

O Direito Internacional Privado do Mercosul possui configuracdes diferentes do DIPr
da Unido Europeia por motivos ja apontados e que sdo basicamente a auséncia de 0rgaos
supranacionais, a inexisténcia de primazia e aplicabilidade direta da normativa do bloco no
plano interno dos Estados-Partes; a op¢do do Tratado de Assuncdo que exige o consenso dos
paises para a tomada de decisGes e o propésito ambicioso de implantar, em tdo pouco tempo
um mercado comum™*®,

Fernandez Arroyo, 1999 afirma que:

Desde o inicio o Mercosul comegou a percorrer os terrenos do DIPr, centrando-se
na elaboracdo de textos relativos a todas as matérias que compdem o que
tradicionalmente se tem chamado de Direito Processual Civil Internacional: a
competéncia judicial internacional, o reconhecimento e a execucdo de decisGes
estrangeiras e os problemas processuais que giram em torno da situacdo privada
internacional  (extranjeria procesal e assisténcia judicial internacional).
Concretamente, as questdes reguladas pelo Mercosul foram o reconhecimento e a
execucdo de decisGes e a cooperacdo (Protocolo de Las Lefias sobre cooperacdo e
assisténcia jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa —
1992), a competéncia judicial internacional em matéria contratual (Protocolo de
Buenos Aires sobre jurisdicdo internacional em matéria contratual —1994-) e as
medidas cautelares (Protocolo de medidas cautelares, feito em Ouro Preto —1994-).
Até aqui, 0 que havia ao fim de 1995*°. (FERNANDEZ ARROYO, 1999, p. 42).
(Traducéo da autora).

A atividade legislativa do Bloco se intensificou apds 1995. Aos tratados firmados
anteriormente vieram a se somar outros tantos'?’; constituindo uma vasta gama de assuntos
acobertados pelo DIPr vigente no bloco. Nesse sentido sdo os ensinamentos de Fernandez
Arroyo (1999):

18 \/ide Fernandez Arroyo, 1999.

19 Desde sus inicios el Mercosur empez6 a incursionar por los terrenos del DIPr, centrandose en la elaboracion
de textos relativos a todas las materias que componen lo que tradicionalmente se ha llamado Derecho Procesal
Civil Internacional5: la competencia judicial internacional, el reconocimiento y la ejecucion de decisiones
extranjeras y los problemas procesales que se plantean en torno a la situacién privada internacional (extranjeria
procesal y asistencia judicial internacional). Concretamente, las cuestiones reguladas por el Mercosur fueron el
reconocimiento y la ejecucion de decisiones y el auxilio judicial internacional (Protocolo de Las Lefias sobre
cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa —-1992-), la
competencia judicial internacional en materia contractual (Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion
internacional en materia contractual —1994-) y las medidas cautelares (Protocolo de medidas cautelares, hecho
en Ouro Preto —1994-). Hasta aqui, lo que habia a fines de 1995.

2% protocolo de Las Lefias sobre cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Laboral e

Administrativa, 1992; Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdi¢do Internacional em Matéria Contratual, 1994;

Protocolo de Ouro Preto, 1994, Protocolo de Olivos, 2003, etc.
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Pode ver-se, entdo, que a codificacdo de matérias relativas ao DIPr tem sido tdo
constante como variada, abarcando ambos setores do conteGdo material desta
disciplina (no que se refere aos aspectos substanciais e que se centra nas questdes de
caréter processual) e ocupando-se tanto da parte geral como da parte especial do
DIPr. Todo este bloco normativo constitue o que poderiamos chamar o “DIPr
mercosulino stricto sensu”, quer dizer, o DIPr que tem gerado autonomante o
Mercosul, materializado através de Decisdes de seus 6rgdos maximos, o Conselho
de Mercado Comum (CMC). Mas como é d&bvio, existe também um “DIPr
mercosulino lato sensu”, que inclue além dessas, outras normas de origem
convencional que estdo vigentes nos quatro Estados, ou seja, as que ndo foram
elaboradas no seio do Mercosul, sendo em outros foros codificadores (como o
constituido pela Conferéncia Especializada Interamericana de DIPr — CIDIP-), e que
constituem uma sorte de dimensdo heterénoma do sistema de DIPr mercosulino. Isto
implica que o DIPr do Mercosul é ainda mais vasto que o que pode parecer a
simples vista e que os problemas que surgem em torno dele sdo muito variados e
complexos*?. (FERNANDEZ ARROYO, 1999 p. 42). (Traducéo da autora).

Nota-se que o autor classifica o Direito Internacional Privado do Mercosul
considerando as instancias geradoras da norma. Separando-as conforme produzidas pelos
paises do Bloco, por intermédio do Conselho de Mercado Comum e as que promanam de
outras instancias como as CIDIPs e que sdo ratificadas pelos Estados-Partes.

De acordo com informagdes constantes do site oficial do Mercosul, foram concluidos
139 tratados no ambito do Mercosul até o ano de 2016. Destes, alguns versam sobre temas
que interessam ao Direito Internacional Privado, seja por estabelecerem regras sobre a
competéncia internacional, a cooperacdo jurisdicional, o reconhecimento de sentenca
estrangeira, ou que, além de questdes processuais, englobem a escolha da lei aplicavel.

Embora esteja muito distante de atingir o objetivo proposto, o0 Mercosul ja alcangou
alguns avancos. Em termos de harmonizacdo e uniformizacdo, alguns importantes acordos
foram firmados. E o que se passa, por exemplo, com o Protocolo de Montevidéu sobre o
Comércio de Servicos (1997); o Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes
do Mercosul, Bolivia e Chile; e com a adocdo da Declaragdo Sociolaboral do Mercosul de
1998 que foi objeto de revisdo em 2015, impondo como compromisso para os Estados Partes,

o desenvolvimento de “a¢fes coordenadas no campo da legislagéo, das politicas laborais, das

121 pyede verse entonces, que la codificacién de materias relativas al DIPr ha sido tan constante como variada,

abarcando ambos sectores del contenido material de esta disciplina (el que se refiere a los aspectos sustanciales y
el que se centra en las cuestiones de caracter procesal) y ocupandose tanto de la parte general como de la parte
especial del DIPr. Todo este bloque normativo constituye lo que podriamos llamar el “DIPr mercosurefio stricto
sensu”, es decir, el DIPr que ha generado autdnomamente el Mercosur, materializado a través de Decisiones de
su 6rgano maximo, el Consejo del Mercado Comudn (CMC). Pero como es obvio, existe también un “DIPr
mercosurefio lato sensu”, que incluye ademas de aquél las otras normas de origen convencional que estan
vigentes en los cuatro Estados, o sea, las que no han sido elaboradas en el seno del Mercosur sino en otros foros
codificadores (como el constituido por la Conferencia Especializada Interamericana de DIPr —CIDIP-), y que
constituyen una suerte de dimension heterénoma del sistema de DIPr mercosurefio. Esto implica que el DIPr del
Mercosur es aun mas vasto de lo que puede parecer a simple vista y que los problemas que se plantean en torno a
él son muy variados y complejos.
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instituicbes migratorias e em outras areas afins, com vistas a promover a livre circulagdo dos
trabalhadores e a integracdo dos mercados de trabalho (art. 7°,4)” (MERCOSUL, 2015).

A esfera da competéncia jurisdicional foi a que logrou maior éxito. Foram firmados
tratados sobre a cooperacdo e a assisténcia jurisdicional em matéria civil, comercial,
trabalhista e administrativa (Protocolo de Las Lefias); Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual; Protocolo de Medidas Cautelares; Protocolo
de Assisténcia Juridica Mutua em Assuntos Penais Acordo sobre a Arbitragem Comercial
Internacional do Mercosul e Acordos sobre a Arbitragem Comercial Internacional entre o
Mercosul, a Republica da Boliivia e a Republica do Chile.

Analisando os tratados vigentes no ambito do Mercosul, verifica-se que aqueles
destinados a indicacdo da lei aplicavel se atém a delimitar o seu &mbito de aplicacdo e em
adotar a regra de conexdo responsavel por vincular a tematica ao ordenamento que ira regé-la.
E o que se verificar nos seguintes tratados: 1) Protocolo de S&o Luis em Matéria de
Responsabilidade Civil Emergente de Acidentes de Transito entre os Estados Partes do
Mercosul; 2) Acordo sobre a Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul; e, 3) Acordos
sobre a Arbitragem Comercial Internacional entre o Mercosul, a Republica da Bolivia e a
Republica do Chile.

a) Protocolo de S&o Luis em Matéria de Responsabilidade Civil Emergente de Acidentes de
Transito entre os Estados Partes do Mercosul

O presente Protocolo foi firmado em 1996 e ratificado pelo Paraguai em 1997, pelo
Uruguai em 1998; pela Argentina e Brasil em 2001. Foi incorporado ao ordenamento
brasilerio através do Decreto n° 3.856, de 03 de julho de 2001.

Possui por objetivo estabelecer “o direito aplicavel e a jurisdigdo internacionalmente
competentes em caso de responsabilidade civil emergente de acidentes de transito ocorridos
no territério de um Estado Parte, nos quais participem, ou dos quais resultem atingidas,
pessoas domiciliadas em outro Estado Parte” (art. 1) (MERCOSUL,1996).

Quanto ao direito aplicavel, o Protocolo enfatiza o locus damni. E essa a regra de
conexdo escolhida para reger a responsabilidade civil, mas faz uma ressalva em favor da
aplicacdo da lei de um terceiro pais desde que, no acidente, participem ou resulte atingidas

unicamente pessoas domiciliadas em outro Estado Parte.
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O Protocolo que possui 13 artigos. Dedica os artigos 2 a 6 para indicar a lei aplicavel,
consignando, inclusive critérios subsidiarios, mas priorizando a lei do local em que o dano

ocorrer.

b) Acordo sobre a Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998) e Acordos sobre a
Arbitragem Comercial Internacional entre o Mercosul, a Republica da Bolivia e a Republica
do Chile (1998).

Ambos os acordos versam sobre a arbitragem como forma alternativa de solucdo de
controvérsias que surjam em decorréncia da relagdo contratual comercial na esfera
internacional entre pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, conforme estabelece o art.
1°. de seus dispositivos.

No que se refere ao direito aplicavel a validade intrinseca da convencdo arbitral
estabelecem que a capacidade civil das partes se submete a lei do domicilio das partes,
enquanto que a validade da convencao arbitral, no que diz respeito ao consentimento, objeto e
causa, serda regida pelo direito do Estado Parte, sede do tribunal arbitral (art. 7° 1 e 2).

No que diz respeito a lei aplicavel, ambas as convencdes estabelecem no artigo 10, o

seguinte:

Artigo 10

As partes poderdo eleger o direito que se aplicarad para a solucdo de controvérsias
com base no direito internacional privado e seus principios, assim como no direito
de comércio internacional. Se as partes nada dispuserem sobre esta matéria, 0s
arbitros decidirdo conforme as mesmas fontes. (MERCOSUL, 1998).

Quanto aos temas da parte geral do DIPr no &mbito do Mercosul, ndo se pode esquecer
que os paises membros do bloco ratificaram a Convencgdo Interamericana sobre Normas
Gerais de Direito Internacional Privado de 1979 (CIDIP II). A Convencdo que necessitava
apenas do deposito do segundo instrumento de ratificagdo foi efetivamente ratificada por 18
paises membros da OEA. Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai, Venezuela e Bolivia, atuais
membros do Bloco, integram-na.

Verifica-se que, com a presente abordagem, que foi deflagrado o processo de
uniformizagéo do Direito Internacional Privado material. Essa uniformizagdo acontece tanto
na esfera regional, a exemplo dos blocos econdmicos representados pela Unido Europeia e
pelo Mercosul, como também em ambito regional, a exemplo da OEA e na esfera global
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conforme demonstra o trabalho realizado pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado, pelo UNIDROIT e pela UNCITRAL.

A uniformizacdo é consideravel ante aos temas da parte especial do Direito
Internacional Privado, mas a uniformizacdo da parte geral ¢ lenta e dificil de se concretizar.

A anélise da uniformizagdo nas instancias propostas no presente capitulo, interessa ao
objeto da pesquisa que visa analisar como 0 processo de uniformizacdo repercute sobre os
temas da parte geral do Direito Internacional Privado onde existem varios institutos que, se

mal utilizados, limitam ou obstam a aplicacdo da lei estrangeira.
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50 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NO SECULO XXI

O Direito Internacional Privado do século XXI apresenta-se como uma disciplina
totalmente remodelada. Ja ndo guarda mais nenhuma relagcdo de proximidade com a disciplina
do conflito das leis de outrora. De um direito meramente interno, caracterizado por seu Vviés
conflitual, preocupado em indicar a lei aplicavel e portanto carregado de mecanismos para
obstar a aplicacdo da lei estrangeira, ressurge um direito novo cuja preocupacdo maior é
organizar de maneira conjunta as regras de conflitos de leis e uniformizar temas de direito
material para abarcar situacfes que se encontram vinculadas a ordenamentos juridicos
distintos.

Tal premissa se confirma quando se analisa as organizacfes internacionais voltadas
para uniformizar o direito material ou mesmo o Direito Internacional Privado. As
organizagOes internacionais criadas com essa finalidade e os blocos econémicos, cujos
exemplos utilizados na presente pesquisa sdo a Unido Europeia e o Mercosul, demonstram o
qguanto o DIPr aproximou-se do Direito Internacional Publico que emprestou o seu principal
instrumento, os tratados internacionais, para que as questdes plurilocalizadas pudessem ser
abordadas conjuntamente, relegando a segundo plano o método conflitual classico.

Essas alteracfes decorrem das transformacdes ocorridas no mundo apds a Segunda
Guerra mundial, conforme ja assinalado alhures. O Direito Internacional Publico
revolucionou-se a si proprio e as disciplinas com as quais mantétm uma relacdo de
proximidade como acontece com o0s Direitos Humanos Fundamentais e o Direito
Internacional Privado.

A modernizacdo dos meios de comunicacdo reduziu a distancia geografica entre os
entes privados e causou a proliferagdo das relagbes multiconectas que interessam ao Direito
Internacional Privado. Os atores internacionais responsaveis pela elaboracdo da norma se
viram diante da necessidade de uniformizar varios aspectos do direito civil, empresarial,
processual, penal, etc, cujas normas internas ndo mais conseguiam abarcar, cercar e dar uma
resposta a altura da riqueza produzida pela hiperinteracdo social.

Em conseqliéncia, o Direito Internacional Privado caracterizado por suas normas de
natureza indireta, direta e qualificadora se (hiper) especializou. As normas diretas, que eram a
excecdo ante uma questdo plurilocalizada, passaram a ser a regra, minimizando 0 recurso as
normas indiretas. Aos temas referentes a nacionalidade e condi¢éo juridica dos estrangeiros,
somam-se, na atualidade, uma infinidade de tratados internacionais que sdo auto-aplicaveis

por regular diretamente as relacGes pluriconectadas.
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Essa especializacdo ou hiperespecializacdo decorre do fato de interessar-se pela
elaboracdo da norma voltada para regular aspectos da relagdo privada com repercussao
internacional interessando-se por regular matérias especificas. E o que acontece com 0s
tratados internacionais que versam sobre a propriedade intelectual, a adocao internacional,
contratos internacionais, alimentos, etc.

A especializacdo € tamanha que, ao aplicar a lei estrangeira o juiz nacional deve antes
verificar a existéncia de tratados uniformizando a matéria para ap0s recorrer a0 método
conflitual.

Essa transmutacdo no DIPr provoca as seguintes indagagdes: qual o impacto da sua
(hiper) especializagdo sobre a parte geral da disciplina? Ao recorrer ao método conflitual o
juiz nacional tende a obstar a aplicacdo da lei estrangeira? Como as Transformacoes
decorrentes da uniformizacdo e especializacdo do Direito Internacional Privado repercutem
sobre o Direito Internacional Privado brasileiro?

Desenvolver nos paises o interesse por legislar conjuntamente sobre temas de DIPr
demonstrou-se um tarefa ardua quando das primeiras investidas desencadeadas por Pasquale
Stanislao Mancini, conforme dito anteriormente. Levou-se bastante tempo entre as primeiras
acles nesse sentido, até que o intento lograsse éxito em 1893, o que aconteceu sob 0s
auspicios de Tobias Asser.

Entre as discussfes sobre um tema e outro, os especialistas se debrugaram sobre aqueles
referentes a parte especial do DIPr, relegando a segundo plano os que compdem a parte geral
da disciplina.

Rodas (2007), atribui esse fato a grande especializacdo técnica dos representantes
presentes nas Conferéncias da Haia de Direito Internacional Privado que fez com que pessoas
extremamente preparadas em determinadas areas centrassem seus esfor¢os nesses temas, nao
se interessando por discutir conjuntamente uma convencéo voltada para regular e uniformizar
as questdes referentes a ordem publica, reenvio, teoria das qualificacfes, natureza juridica da
norma estrangeira, etc. A Unica convengdo discutida no &mbito da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, ndo entrou em vigor, conforme se pode verificar no texto

abaixo:

A especializagdo das comissGes e a possibilidade de nomeacdo de técnicos
interessados na temdtica em discussdo demonstram a influéncia da
hipercomplexidade, tipica das sociedades pd6s-modernas, mesmo em matérias que
sdo, ha muito tempo, dotadas de principios e mecanismos cristalizados, como é o
caso do direito internacional privado. Aliés, esse é um fator que pode bem explicar
porque a Conferéncia vem se debrucando prioritariamente, ao longo de sua historia,
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sobre temas atinentes a parte especial desta disciplina. A Unica convencao
relacionada com aspectos da teoria geral do conflito de leis, embora assinada, néo
entrou em vigor internacionalmente. Trata-se da convencdo para regular os conflito
entre a lei nacional e a lei do domicilio, convencdo que trata basicamente do reenvio,
a “famosissima quaestio da parte geral”. (RODAS, 2007, p. 125).

Se no ambito da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado ndo houve éxito
na proposta de uniformizar temas da teoria geral da disciplina, 0 mesmo n&o se pode afirmar
quando se analisa o contexto americano. Nesse aspecto, a América se destaca por duas
importantes iniciativas. A primeira e mais importante delas foi a elaboracdo do Cddigo
Bustamante em 1928 e a segunda foi a Convencao resultante da CIDIP 11 sobre normas gerais
de Direito Internacional Privado, que foi concluida em Montevidéu, em 08 de maio de 1979.

O Cddigo Bustamante configura-se como a mais importante iniciativa no sentido de
instituir um Direito Internacional Privado uniformizado. Dotado de grande flexibilidade que
se traduz na possibilidade de elaboracao de reservas a aceitacdo de um ou varios artigos, bem
como pelo recurso & varias regras de conexdo para reger um mesmo instituto. E o que
acontece com a capacidade civil das pessoas naturais que, segundo o artigo 27 rege-se, pela
lei pessoal, delegando ao art. 7° a qualificacdo do que venha a ser a “lei pessoal”; 0 fazendo
nos seguintes termos: “cada Estado contratante aplicara como leis pessoais as do domicilio, as
da nacionalidade ou as que tenha adotado ou adote no futuro a sua legislagéo interna”.

Nota-se que o grau de flexibilidade contribuiu para provocar a sua inaplicabilidade ou
mesmo a dendncia posterior de alguns paises signatarios. Em vigéncia internacional, esse
codigo caracteriza-se por abarcar diversos temas como o direito civil, comercial, penal e
processual. Inovou em varios aspectos, como na producdo de prova do teor e vigéncia do
direito estrangeiro.

A Convencdo Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado,
conforme ja assinalado, deixou de tratar de temas considerados sensiveis pelos paises da
OEA; 0 que se apresenta como uma incoeréncia ja que o0 propdsito dessa convencdo era
uniformizar regras sobre a teoria geral da disciplina.

Revisitando as experiéncias da Conferéncia da Haia e mesmo as iniciativas regionais
(no continente americano), constata-se que a uniformizacdo da teoria geral do Direito
Internacional Privado ndo produziu resultado efetivo, o que demonstra que elaborar
convencgdes com essa finalidade néo é tarefa das mais faceis.

Essa situacdo pode se reverter no contexto da Unido Europeia que, com o processo de
europeizacédo do direito internacional privado vem legislando sobre temas da teoria especial
do DIPr aliado a temas da parte geral, conforme estudo realizado no capitulo 3 da presente
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tese. Para além dos regulamentos ja firmados, a expectativa € que, em breve, seja aprovado
regulamento voltado para a teoria geral da disciplina, conforme noticia JAEGER JUNIOR
(2012):

Numerosas e relevantes novidades legislativas apareceram nos dltimos anos, na
Unido Européia, no ambito do direito internacional privado, nos seus trés campos
classicos de atuacdo, a saber, competéncia judicial internacional, lei aplicavel e
reconhecimento e execucdo de decisbes estrangeiras... Até mesmo uma futura
codificacdo da parte geral do direito internacional privado é pensada no processo de
integracdo supranacional. (JAEGER JUNIOR, 2012, p. 28).

O ponto de convergéncia quando se trata da uniformizacdo do DIPr é justamente a
atencdo dispensada aos temas da parte especial. Coube a Conferéncia da Haia debrucar-se de
maneira especial as questdes referentes ao direito civil com énfase no direito de familia. O
UNIDROIT dedicou-se ao direito privado com énfase nos contratos de compra e venda
internacional. A UNCITRAL dedicou-se ao direito mercantil. As Conferéncias
Interamericanas de Direito Internacional Privado dedicaram-se prioritariamente, a exemplo
das Conferéncias da Haia, as questbes atinentes ao direito civil, mormente ao direito de
familia. A Unido Europeia coube, de maneira muito intensa, elaborar regulamentos
transpondo para o plano interno, varios assuntos ja regulados nas instancias anteriores. O
Mercosul segue nessa mesma direcdo, porém em uma velocidade menor.

Esse vasto campo acobertado pela especializagdo do DIPr reflete na parte geral da
disciplina @ medida em que busca uniformizar temas que, outrora, eram legislados
exclusivamente no plano interno; e, ao fazé-lo podem abarcar temas da parte geral que,
naquele contexto passa a ser comum aos paises signatarios.

Como consequéncia desse processo, fica cada vez mais dificil ao juiz nacional recorrer
aos institutos da parte geral, onde se acumulam os 6bices a aplicacdo da lei estrangeira. Na
atualidade sobressai 0 método uniformizador. O método conflitual, arraigado a soberania, ndo
se coaduna, com as necessidades da sociedade global.

Nota-se que ndo se trata de advogar a unificacdo do Direito Privado e sim do Direito
Internacional Privado material com incursdes nas normas da parte geral dessa disciplina.

O método conflitual classico conduz o juiz a escolha da lei aplicavel as questbes
plurilocalizadas tomando como ponto de partida o seu ordenamento interno. E n&o raras vezes
encontra, nesse ordenamento, varias oportunidades de afastar a lei estrangeira indicada pelas

regras de conexdo do foro.
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Essa préatica imperou quando ndo havia uma uniformizagdo mais intensa no campo do
Direito Internacional Privado. Porém, com as transformacdes ocorridas nos altimos anos,
principalmente como decorréncia do processo de globalizacdo, o direito foi instado a
contribuir. Como resposta, 0s paises passaram a legislar conjuntamente sobre temas antes
reservados ao interesse interno, no reconhecimento e exercicio da soberania.

No entanto, o que se vé na atualidade € um Direito Internacional Privado Uniformizado
que convive cada vez mais com o Direito Internacional Privado conflitual.

A preocupacdo quando do inicio da presente pesquisa era analisar o impacto das
transformacgdes ocorridas com o Direito Internacional Privado, consistente no processo de
uniformizacédo, sobre a parte geral da disciplin a indicagdo. O que se viu foi que, ante as
transformacdes provocadas na esfera do Direito Internacional Privado, essas questées tornam-
se cada vez mais insignificante. Nao que os 6bices a aplicacao da lei estrangeira deixaram de
existir. Eles existem, mas o recurso a eles tornam-se mais dificeis ante ao processo de
uniformizacao.

Outro aspecto importante é a extensdo dada a autonomia da vontade das partes no
processo de europeizacao do Direito Internacional Privado. Autonomia essa que se manifesta
tanto no que diz respeito & escolha da lei aplicavel quanto ao foro competente para julgar a
demanda.

H& uma discussdo na doutrina alemd e estadunidense sobre o acolhimento da clausula
de eleicdo de foro, quando a questdo se deparar com a possivel incidéncia das normas de
aplicacdo imediata que podem conduzir a aplicacdo de uma lei estrangeira. As partes, no uso
da autonomia da vontade, optam por submeter o litigio a um tribunal estrangeiro, cuja lei
aplicavel resultaria na desconsideracdo das normas de aplicacdo imediata, conforme alerta
Pineau (2008):

A incidéncia que a liberdade de pacto em sede processual possa ter sobre a efetiva
aplicacdo das normas imperativas do foro é um debate que tem sido abordado pela
doutrina, especialmente na literatura alem&, muito sensivel aos efeitos que as normas
de carater imperativo possam ter sobre a competéncia de seus tribunais. Esta
discussdo pode emanar-se em outra mais geral sobre as tendéncias opostas que se
verificam no comércio internacional, onde cada vez existe uma maior
‘internacionalizagdo’ dos litigios (entre outros motivos, pela autonomia que se
reconhece as partes) e uma progressiva incidéncia de normas unilaterais
(imperativas que pretendem impor uma determinada regula¢do substantiva. Mas o
discurso tedrico comeca a encontrar seu contraste na pratica judicial, e é
precisamente a jurisdicdo alemd, em uma decisdo do OLG Miinchen, quem oferece a
primeira sentenca sobre os limites que uma norma imperativa de prote¢édo do agente
deve produzir sobre a autonomia da vontade processual. A resposta nada
surpreendente, é alinhada com a interpretacdo mais restritiva da liberdade de pacto
para garantir os direitos do agente e nulidade de uma clausula de submissao aos
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tribunais da Califérnia quando o agente opera na Comunidade. Esta jurisprudéncia,
embora tenha sido celebrada por determinada doutrina, também tem sido criticada
pelas consequéncias que pode ocorrer no trafego comercial internacional?.
(PINEAU, 2008, p. 3). (Traducdo da autora).

O desenvolvimento das normas protetivas ao agente comercial no espago comunitario
provocou a necessidade de estabelecer limites a autonomia da vontade para impedir que, ao
recorrer a ela, as partes possam elidir a aplicacdo da protecdo especial a que tem direito o
agente comercial. Assim, chama a atencdo, a decisdo do OLG Minchen, pois as partes
contratantes, (uma empresa alema e uma empresa situada no Estado da Califérnia, nos
Estados Unidos) firmaram entre si um contrato de agéncia comercial e estabeleceram que,
qualquer problema decorrente do contrato, seria submetido a arbitragem. Além da clausula
compromissoria estabeleceram como competente para reger o litigio, a lei do Estado da
California. No entanto o tribunal alem&o declarou nula a clausula arbitral e estabeleceu como
competente para decidir a demanda os tribunais da Alemanha; desencadeando uma discussao
doutrinaria sobre os limites da autonomia da vontade para escolher o foro; bem como a lei
aplicavel aos contratos de agéncia comercial, quando uma das partes for alema.

Pineau (2008) afirma que essa questdo ainda ndo foi enfrentada pelos 6rgdos
comunitarios e que a posicdo manifestada na decisdo acima parece um tanto quanto
exacerbada se comparada com as decisfes da jurisprudéncia estadunidense que prefere uma

analise pontual, e cita como exemplo a jurisprudéncia do caso Bremen:

Nesta decisdo se debatia a validade de uma clausula que conferia competéncia aos
tribunais ingleses em detrimento dos tribunais norteamericanos O Supremo Tribunal
norteamericano estabeleceu que, em principio, as clausulas compromissorias devem
ser respeitadas, salvo se a parte que se opGe a clausula, demonstre que, atendendo as
circunstancias do caso, aceitar a sua validade ndo seja razoavel. Com isso estabelece
0 denominado “teste de razoabilidade” cuja finalidade fundamental é garantir a
seguranga juridica, assim como a fluidez das relagBes comerciais internacionais.
Com posteridade e em concreto, na saga dos denominados casos Lloy’s, a

122 | a incidéncia que la liberdad de pacto en sede procesal pueda tener sobre la efectiva aplicacion de normas
imperativas del foro es un debate que ya ha sido abordado por la doctrina, especialmente en la literatura alemana,
muy sensible a los efecto que las normas de caracter imperativo puedan tener sobre la competéncia de sus
tribunales. Esta discusion puede enmarcarse en otra mas general sobre las tendencias opuestas que se verifican
en el comercio internacional, donde cada vez existe una mayor ‘internacionalizacién’ de los litigios (entre otros
motivos, por la autonomia que se reconoce a las partes) y una progresiva incidencia de normas unilaterales
(imperativas) que pretenden imponer una determinada regulacion sustantiva. Pero el discurso tedrico empieza a
encontrar su contraste en la practica judicial, y es precisamente la jurisdiccion alemana, en una decision del OLG
Minchen, quien ofrece la primera sentencia sobre los limites que una norma imperativa de proteccién del agente
debe producir sobre la autonomia de la voluntad procesal. La nada sorprendente respuesta se alinea con la
interpretacion mas restrictiva de la libertad de pacto para garantizar los derechos del agente y establece la
nulidad de una clausula de sumision a los tribunales californianos cuando el agente desarrolla su actividad en
territorio comunitario. Esta jurisprudencia, aun habiendo sido celebrada por cierta doctrina, también ha sido
criticada por las consecuencias que puede producir en el trafico comercial internacional.
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jurisprudéncia das instancias inferiores delimitou quando estamos em uma situacéo
de irrazoabilidade: (i) se a clausula resulta de fraude, intimidacdo ou desequilibrio
contratual, (ii) se o foro eleito priva a parte de suas oportunidades; (iii) se aceitar a
clausula contraria alguma norma de ordem publica do foro, situacdo na qual, essa
validade ser4 avaliada'®. (PINEAU, 2008, p. 8). (Traducéo da autora).

Ainda discorrendo sobre a sentenca alemd a autora faz a seguinte consideracao:

O precedente jurisprudencial assentado pelo BGH ndo é desconhecido pelas
instancias inferiores. De fato, parte da senten¢a do OLG Miinchen se dedica a anélise
destas decisGes prévias em matéria de controle das clausulas compromissérias. Mas,
em lugar de seguir literalmente a doutrina do Supremo aleméo da um toque a mais
ao estabelecido pelo BGH. Com efeito, para 0 OLG Minchen, o tribunal aleméo
deve declarar a nulidade das clausulas de eleicdo de foro quando existe um
perigo/possibilidade de que o tribunal eleito pelas partes ndo apliquem as normas
imperativas alemas. Ao contrario do que temos observado no ambito norte-
americano, onde as instancias inferiores flexibilizaram a jurisprudéncia do Tribunal
Supremo, neste caso, é o tribunal inferior que recrudece o controle sobre a
autonomia da vontade™*. (PINEAU, 2008, p. 8). (Traducio da autora).

A autonomia da vontade das partes ndo € um principio de ordem absoluta. Ele esta
sujeito, como ja se afirmou as normas imperativas e as normas de aplicacdo imediata, porém,
a sua limitagéo, conforme o julgado alemé&o, parece estar na contraméo do desenvolvimento
do Direito Internacional Privado que dispde de outros mecanismos para obstar a aplicagéo da

lei estrangeira.

5.1 As Transformacdes decorrentes da uniformizacdo e especializagdo do Direito
Internacional Privado e os desafios para o Direito Internacional Privado Brasileiro

123 En esta decision se planteaba la validez de una clausula que conferia la competéncia a los tribunales ingleses

em detrimento de los tribunales norteamericanos. El Tribunal Supremo norteamericano establecié que, en
principio, las clausulas sumisorias deben respetarse, slvo que la parte que se opone a la clasula demuestre que,
atendiendo a las circunstancias del caso, aceptar su validez no sea razonable. Con ello establece el denominado
‘test de razonabilidad’ cuya finalidad fundamental es garantizar la seguridad juridica asi como la fluidez de las
relaciones comerciales internacionales. Con posteridad, y en concreto en la saga de los denominados casos
Lloy’s, la jurisprudéncia de las instancias inferiores ha delimitado cuando estamos en una situacion de
irrazonabilidad: (i) si la clausula resulta de fraude, intimidacién o desequilibrio contractual; (ii) si el foro elegido
priva a la parte de sus oportunidades; (iii) si aceptar la clausula contraria alguna norma de orden publico del foro
ante el que se evalda la validez de dicha clausula'?.

L4 E| precedente jurisprudencial sentadopor el BGH no es desconocido por las instancias inferiores. De hecho,
parte de la sentencia del OLG Miinchen se dedica al andlisis de estas decisiones previas en matéria de control de
clausulas sumisorias. Pero en lugar de seguir literalmente la doctrina del Supremo aleman da una vuelta de
tuerca mas a lo establecido por el BGH. En efecto , para el OLG Miinchen, el tribunal aleman debe declarar la
nulidad de las clausulas de eleccién de foro porque existe un peligro/possibilidad de que el tribunal elegido por
las partes no aplique las normas imperativas alemanas. Al contrario de lo que hemos observado en el ambito
norteamericano, donde las instancias inferiores han flexibilizado la jurisprudéncia del Tribunal Supremo, en este
caso, es el tribunal inferior el que recrudece el control sobre la autonomia de la voluntad.
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No ordenamento brasileiro, as normas sobre o Direito Internacional Privado encontram-
se estabelecidas no Decreto-Lei 4657/42 cuja denominagdo foi alterada pela Lei 12.376/2010
deixando de ser a “Lei de Introdugdo ao Codigo Civil” (LICC) para assumir a denominagao
de Lei de Introducdo a Normas do Direito Brasileiro (LINDB); sem contudo alterar ou
atualizar qualquer de seus dispositivos.

Conforme ja abordado, o Direito Internacional Privado atual ndo mais corresponde ao
Direito da primeira metade do século XX. As transformacfes pelas quais passou permite
afirmar que estar-se-a diante de um direito totalmente reformulado pelas necessidades do
mundo global. O Direito Internacional Privado Brasileiro encontra-se sedimentado em
conceitos ultrapassados ndo correspondendo a necessidade da atual sociedade brasileira.

Temas como a lei aplicavel aos contratos internacionais; ao casamento e ao divoércio; a
qualificacdo de casamento, encontram-se submetidos a logica do legislador de 1942, sendo
objeto de adequacdo por parte do Poder Judiciario que, através do “ativismo judicial” tem
provocado uma interpretacdo atualizada das leis, como é o caso do reconhecimento da unido
homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal. Conforme assinalado alhures, o DIPr, é
composto da parte geral e parte especial. Na LINDB encontra-se, ainda que de maneira muito
incipiente temas da parte geral tais como o reenvio e a prova do direito estrangeiro. A
doutrina critica a técnica adotada pelo legislador brasileiro ao ndo clarificar no¢ées como a
natureza juridica da norma estrangeira bem como a sua aplicacao e interpretacao.

Quanto a parte especial, encontram-se nos artigos 7° a 11 regras que determinam a lei
aplicavel. Inicia-se com a determinacdo da lei aplicavel ao estatuto pessoal (art. 7°); lei
competente para qualificar e reger os bens (art. 8°); lei competente para qualificar e reger as
obrigagdes (art.9°); lei aplicavel a sucessdo internacional (art. 10) e, por fim a lei
determinadora da nacionalidade da pessoa juridica (art. 11).

Dois projetos de lei, um de 1995 (Projeto de Lei n° 4.905) e outro de 2004 (Projeto de
Lei do Senado 269), objetivam uma atualizagdo da LINDB, né&o para torna-la uma lei capaz de
abarcar todas as situacGes da vida privada, mas sim para adequa-la as necessidades das
questdes plurilocalizadas. Porém, até o momento presente, ndo foram objeto de discussdo e
aprovacdo; continuando a extraterritorialidade da lei, nas questdes supracitadas, submetidas a
um Decreto-Lei de 1942.

O Direito Internacional Privado Brasileiro estaria ainda mais obsoleto ndo fossem o0s
tratados e convengdes internacionais dos quais o Brasil € parte. Cita-se a titulo de exemplo a
Convencdo da ONU sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias de

1980 (Convencao de Viena, 1980) e a Convencédo da Apostila da Haia de 2016. Além disso, o
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Brasil ¢ membro da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e das Conferéncias
Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado (da qual fazem parte os
paises membros da OEA). Esses foruns especializados contribuem muito para a discussao
coletiva de temas envolvendo as pessoas privadas na esfera internacional complementando a
normatizagédo proveniente do plano interno.

As alteragdes pelas quais passou o Direito Internacional Privado pelo mundo afora eram
impensaveis ao olhar do legislador brasileiro de 1942. Faz-se necessaria uma atualizacdo da
LINDB para que a mesma esteja em sintonia com as transformacdes ocorridas na disciplina
seja no ambito da Unido Europeia, seja no ambito do Mercosul, ou, mais ainda, das
Conferéncias de Haia de Direito Internacional Privado ou das Conferéncias Especializadas
Interamericanas de Direito Internacional Privado. Aquele DIPr de 1942 é apenas uma velha
faceta de uma area do Direito que se internacionaliza cada vez mais.

Porém, algo hé& que refletir, quando o DIPr brasileiro determinar a aplicagdo da lei
vigente nos paises da Unido Europeia, Assim ha que questionar qual direito o juiz brasileiro
vai aplicar. Aplicara o proveniente dos Regulamentos e Diretivas ou ficara preso ao direito
interno do pais cuja lei foi indicada pela regra de conexdo do foro? Como no Brasil o reenvio
ndo é aceito, conforme se pode constatar do artigo 16 da LINDB, é necesséario que o aplicador
da norma esteja atento para as transformacgdes provocadas pela europeizacdo do Direito

Internacional Privado.
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6 CONCLUSAO

As relagdes privadas se intensificaram sobremaneira apds Segunda Grande Guerra.
Varios sdo 0s motivos que contribuiram para o aumento da interconexao entre pessoas
privadas das mais distantes localidades. A revolucdo provocada nos meios de comunicagdo
com o advento da rede mundial de computadores; a globalizacdo enquanto fenémeno politico,
econémico e social encurtou espacos e influiu na nocdo de tempo. As transformactes
impactaram no mundo juridico que, como resposta, procurou adequar-se as necessidades do
mundo global.

Essas transformagdes repercutiram no &mbito do Direito Internacional Privado, a
ponto de provocar uma releitura do seu objeto de estudo e da pretensa cisdo com o Direito
Internacional Publico. A doutrina acostumou-se a propagar um Direito Internacional Privado
enquanto ciéncia autbnoma, desvinculada ou pouco afeita ao Direito Internacional Publico.
Proclamava-se aos quatro cantos que o Direito Internacional Privado nédo era internacional e
tampouco, privado.

Essa forma de conceber a disciplina foi satisfatoria até meados do século XX, pois
serviu de roupagem para consagrar o método conflitual classico onde cada pais, preocupado
em sagrar-se soberano, legislava para si indicando isoladamente a lei aplicavel as questbes
plurilocalizadas. Prevaleceu na esfera da doutrina e da legislagdo, um Direito Internacional
Privado totalmente nacional, desvinculado ou pouco afeito a uma analise mais global das
relacbes privadas no cenario internacional. Acreditavam bem agir, garantindo a
extraterritorialidade das leis e reconhecendo legitimidade aos atos e as sentencas proferidas no
estrangeiro.

Apegados ao conceito de soberania, subtraiu-se do Direito Internacional Privado a
capacidade de reger os fatos plurilocalizados de maneira mais ampla, considerando a
comunidade de direito entre os diversos povos. O que se viu através dos seculos
(considerando aqui o papel fundamental das escolas estatutarias dos séculos XIV ao século
XVII1, bem como a organizacdo e sistematizacdo da disciplina no século XIX) foi uma leitura
fragmentada do método de atuacdo do Direito Internacional Privado. Valorizou-se
sobremaneira o método conflitual relegando ao segundo plano o método uniformizador.

Ha que destacar que, a excecdo de ordem publica continua sendo um importante
mecanismo para proteger o ordenamento interno contra a ingeréncia exacerbada das normas

provenientes de outros ordenamentos. N&o é a excecdo de ordem publica que deve ser abolida
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ou afastada ao aplicar a lei estrangeira é o uso que os aplicadores da norma fazem desse
instituto ao invoca-lo para deixar de aplicar a lei estrangeira quando deveria fazé-lo.

No entanto, que se viu apos a segunda metade do século XX foi a retomada
avassaladora do método uniformizador, relegando ao segundo plano o método conflitual. Essa
mudanga metodologica na esfera do Direito Internacional Privado foi uma resposta as
transformacdes ocorridas na sociedade internacional.

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, o UNIDROIT, a
UNCITRAL, As Conferéncias Especializadas Interamericanas sobre o Direito Internacional
Privado sdo exemplos de instituicdes responsaveis por responder as transformacGes sociais
que clamavam por uma forma conjunta de solucionar os problemas plurilocalizados,
elaborando um Direito Internacional Privado, agora uniformizado.

Da mesma forma, os blocos econémicos dos quais sdo exemplos a Unido Europeia e o
Mercosul, perceberam que ndo poderiam alcancar o fim proposto sem legislar conjuntamente
sobre as questdes privadas de sorte a dotd-las de seguranca e previsibilidade para que
pudessem se realizar e consolidar no espaco comunitario. O Direito Internacional Privado
apresentou-se aos blocos como uma ferramenta das mais necessarias para construir o mercado
comum ou as etapas iniciais da proposta de integracao.

A “sociedade internacional” do século XXI, com toda a sua complexidade e em
decorréncia dela, testemunhou o protagonismo conferido aos individuos. Os Estados e as
organizagOes internacionais intergovernamentais assistiram ao surgimento de outros atores
com importantes atribuicdes no cenario juridico mundial, como é o caso das corporacdes de
comerciantes e das cortes de arbitragem. O individuo agrupou-se a outros. Surgiram
organizacBes que conquistaram espaco no que diz respeito a regulamentacdo de contratos
internacionais. A elaboracdo das normas ja ndo seria mais de competéncia exclusiva dos
Estados. Os entes privados, notadamente 0s negociantes internacionais, conquistaram o
reconhecimento estatal para as normas de carater privado por eles elaboradas: a lex
mercatoria, decorrente das praticas costumeiras, melhor se apresentava as demandas da
classe, que as leis nacionais.

Ao mesmo tempo em que os entes privados conquistavam espago para consolidar as
praticas costumeiras nos contratos internacionais; ganhava cada vez mais adeptos, a
arbitragem como forma alternativa de composicéo de litigios decorrentes da relacdo contratual
internacional. Eis que os Estados e as Organizagdes Internacionais cada vez mais se viam ante

ao imperativo de reconhecimento da autonomia privada: seja no que diz respeito a elaboracéo
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das normas (lex mercatoria), seja no que diz respeito & composi¢do privada dos litigios
(arbitragem).

As relacdes mercantis foram, novamente, propulsoras de uma guinada nas ciéncias
juridicas e, dentre elas, no Direito Internacional Privado. O individuo, autbnomo, ndo mais
poderia ser tratado como mero objeto. Ele era agora, um sujeito de direitos; principalmente
pelo fato de que as mudangas na esfera mercantil, se encontravam amparadas por outras de
maior amplitude: o desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais e a aproximacao
entre pessoas das mais distantes localidades propiciadas pela internet. Tudo isso, rebateu na
disciplina do conflito das leis por intensificar a intervencdo estatal nas relagcbes privadas
plurilocalizadas. Fez-se necessario rever a resposta a ser dada para as questdes privadas
conectadas com dois ou mais sistemas normativos.

Enquanto os Estados nacionais necessitavam ostentar a soberania, a resposta para as
questdes que demandavam a intervengédo do Direito Internacional Privado se fazia priorizando
o método conflitual. Nesse, a lei aplicavel seria sempre a escolhida pelo Estado nacional,
negando-se ao individuo qualquer autonomia para escolher seja a lei aplicavel, seja o foro
competente para processar € julgar o feito.

Esse Direito Internacional Privado conflitual, exacerbava o conceito de soberania
todas as vezes em que a lei estrangeira era submetida ao filtro da “ordem publica”, do reenvio,
da concepcdo da norma estrangeira como um simples fato, cuja aplicacdo haveria de ser
solicitada pela parte interessada, com a finalidade de justificar a aplicacdo da lex fori. Esses
artificios existentes na parte geral do Direito Internacional Privado funcionaram como
verdadeiros Obices a aplicacdo da lei estrangeira indicada pelas regras de conexdo do foro.
Mas as transformacfes na sociedade moderna ou pds-moderna, clamaram pelo Direito
Internacional Privado mais preocupado em analisar as questdes plurilocalizadas com olhar
mais amplo que o voltado para o ordenamento interno. A Uniformizacdo e a harmonizacdo
das regras para a solucao do conflito de leis é a tonica nas relagdes privadas pluriconectadas.

O espago que havia para que o juiz nacional pudesse sobrepor a lex fori a lex causae,
ja ndo se verifica mais com tanta amplitude. Cada vez mais as decisfes referentes as questdes
gue tocam a disciplina do conflito das leis, se faz tendo por base tratados internacionais ou
principios como a dignidade da pessoa humana.

A analise sobre a aplicacdo do Direito Internacional Privado no dmbito da Unido
Europeia, pelo TIUE demonstra o quanto o método conflitual classico vem cedendo espago
para 0 método uniformizador/harmonizador. Nao se pode afirmar, contudo, que os Gbices a

aplicacdo da lei estrangeira estejam adormecidos ou que sejam de uso exclusivo do método
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conflitual. Eles também se fazem sentir mesmo quando se esta diante de normas uniformes.
As partes, sejam elas particulares (como nos casos envolvendo as empresas UNAMAR versus
NMB ou Ingmar versus Eaton, em que se discutia a impossibilidade de aplicar a lei
estrangeira, escolhida pelas partes), sejam elas os Estados nacionais por intermédio dos
poderes judiciarios, legislativos ou executivos, ainda se apegam a subterfugios para
maximizar a aplicagdo da lex fori. Por outro lado, nos casos envolvendo a alegagdo da
excecdo de ordem publica e submetidos ao mesmo Tribunal, a decisdo surpreende ao priorizar
direitos do individuo consagrados tanto no ambito da Convencdo Européia de Direitos
Humanos — CEDH, Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, como também no
plano interno dos Estados-Partes da UE. Porem, ainda aqui a situacdo merece a seguinte
consideracdo: tomando como parametro o caso envolvendo A. Bensada Benallal e o Estado
Belga, ha que considerar que a decisdo do TJUE é no sentido de fazer prevalecer o direito do
individuo. Porem, a decisdo final, a ser proferida pelas instancias competentes na Bélgica,
poderad fazer prevalecer a excecdo de ordem publica face ao direito de livre circulacdo e
residéncia, invocado pelo interessado, e que até o momento presente, ndo foi possivel
conhecer da decisdo final para constatar se no presente caso, a horma comunitaria e seus
principios prevalecerdo sobre disposic¢Oes do direito interno.

No caso envolvendo as empresas New Valmar (sociedade belga) e GPPH (sociedade
italiana) que firmaram entre si um contrato de distribuicdo, o TJUE, sem qualquer remisséo as
instancias internas, pronunciou-se no sentido de acolhimento das normas comunitarias em
detrimento da aplicacdo do direito interno vigente na Bélgica.

J& no que diz respeito ao Mercosul, o particular ndo possui acesso direto as instancias
jurisdicionais do Bloco. Essas sé@o reservadas aos Estados-Partes, aos quais cabem a defesa e
representacédo do particular interessado ou diretamente afetado pela adog¢do de normas ou atos
capazes de impactar a livre circulagdo de produtos e servicos.

O cidaddo mercosurenho envolvido em alguma relacdo juridica conectada com a
legislacdo de dois ou mais paises do bloco, devem propor a demanda considerando as regras
de competéncia jurisdicional vigente nos paises que possuam conexao com 0 caso concreto;
ou seja, a eles resta submeter a demanda para apreciacdo da justica estatal interna, ou, quando
possivel, submeter a sua questdo privada para a solugdo por via arbitral; motivo pelo qual
tornou-se inviavel a analise de decisGes para constatar a aplicacdo ou ndo da lex fori em
detrimento da norma vigente em outro Estado-Parte.

De qualquer forma, seja no espago comunitario, seja no espaco de um Estado nacional,

cada vez mais 0 juiz se vé impossibilitado de resolver a demanda tendo por base as regras de



191

conex&o do seu direito interno. O mundo se globalizou e as quest6es privadas pluriconectadas
também. Em consequéncia, o Direito Internacional Privado também se modificou, se
especializou. Inimeros sdo os tratados internacionais, provenientes das mais diferentes
instituicOes, de natureza global e/ou regional, voltados para a tutela das relacfes conectadas
com dois ou mais ordenamentos juridicos. Essa proliferacdo de normas voltadas para parte
especial da disciplina do estudo do conflito das leis impactou sobremaneira no método de
atuacdo da disciplina tornando de somenos importancia a preocupagao que motivou a presente
pesquisa pois, cada vez mais, a solucdo para as questdes plurilocalizadas provém das fontes
internacionais e ndo das fontes internas.

Em outras palavras, a especializagdo que se manifesta na esfera do Direito
Internacional Privado, embora ndo modifique substancialmente os temas da parte geral da
disciplina, impactam na aplicacdo da lei estrangeira, pois, 0 juiz nacional recorrerd as normas
indiretas ap6s descartar a aplicacdo de normas provenientes dos tratados internacionais.

Tamanha transformagdo na forma de atuar do Direito Internacional Privado provoca
uma mudanca na forma de utilizacdo dos Obices a aplicacdo da lei estrangeira. O método
conflitual ndo possui mais um l6cus de destague no seio da disciplina.Mas, a uniformizacgéo
da parte especial da disciplina, ressalte-se, ndo elimina a possibilidade de utilizar de
subterfligios para maximizar a aplicacdo da lex fori. Nesse sentido, a importancia dada as
“normas de aplicacdo imediata” eleva o direito interno a condicdo de norma diretamente
aplicavel, e isso pode se manifestar ainda quando se esta diante do pleno reconhecimento da
autonomia da vontade das partes, como ocorreu nos casos analisados no presente estudo.

De todo o estudo, algo parece um caminho sem volta: a ideia de um Direito
Internacional Privado confinado a espaco e fronteiras previamente delimitadas néo se coaduna
mais com as necessidades da sociedade global, que clama pela adog&o de normas uniformes

para solucionar o conflito de leis no espaco.
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