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INTRODUÇÃO: 

O Código Civil de 1916 foi produto do !iberalisn10, criação típica do século 

XIX, nasceu cm mon1ento político de reafinnação da unidade naciona12, marcado 
peJo individualisn103, pela valorização excessiva do patri111ônio e pelos ideais 
positivistas. 

O Novo Código Civil é produto da década de 70, sofreu necessárias 
1nodificações decorrentes dos novos valores constitucionais e decorrentes da legislação 
esparsa, tais cotno _a incorporação do divórcio, o respeito à figura da mulher e a 
igualdade entre filhos. Tcn1 sido muito atacado por não ter abarcado situações novas 
co1no casamento entre pessoas do n1es1no sexo, n1anipuJação genética, etc. Conforme 
menciona MIGUELREALE4, optou o legislador por incluir institutos consolidados 
nos tribunais nacionais. 

Iniciamos o presente din1ensionando o objeto de estudo de forn1a negativa, 
o escopo aqui não é tratar da relação entre o interno e o internacional, entre n1onisn105 

e dualismo, ou da relação entre o direito interno e os tratados. Buscan1os nos debruçar 
sobre o Novo Código analisando-o con10 instrumento legislativo a regrar as relaçôes 
privadas e a possibilidade, deste, disciplinar as relações que contan1 com o dito 
"elemento de estraneidade" o qual caracteriza as relações da seara do Direito 
Internacional Privado. 

O Código Civil de 1916 nasceu con1 uma "Introdução'', a qual possuía o 
tipo de normas que estão na Lei de Introdução de 1942, mas, esta era parte do 
Código Civil 6

. Con1 o advento da Lei de 1942, alguns autores entenderam que a 
situação continuava a mesma, ou seja, o Código contava con1 uma introdução, destarte 
a n1esn1a tivesse sido homologada por u111a outra lei, em apartado e a posteriori. 

z MARQUES, Cláudia. Cem Anos de Código Civil Alemão: O BGB de 1896 e o Código Civil 
Brasileiro de 1916. São Paulo, Rcvísta dos Tribunais, a. 1997, v. 741, p. 11-37. No artigo, compara 
os doís códigos, restando evidente o entusiasmo pela influência do Código 1\lc111ão no 
Direito Brasileiro. 

3 BRANCO, Gerson Luiz Carlos Branco. Culturalismo de l'v!iguel Reale e sua expressão no Novo 
Cóàigo Civil. In: Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil Brasileiro.São Paulo: Ed. Saraiva, 
2002. p.1·80. 

4 REALE, j\{jgucl. Visão Gera! do Novo Código Civil. São Paulo, Revista dos Tribunais, fev. 2003, 
a.92,n.808,p.11-19. 

6 Interessante para entender o contexto da época ler Alvaro da Costa Villcla, autor português que, 
preocupado com a situação de seus conterrâneos que imigraram para o Brasil no início do 
século, analisa a lef,'islação guc lhes seria aplicável. Nominou sua obra de "O Direito Internacional 
Privado no Código Civil". Interessante que o livro comenta os artigos da "Introdução" do 
Código Civil de 1916, numa posição que considera as nonnas de conexão, constantes da 
introdução, parte do Código Cívil. 
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A esse respeito, n1anifestou-se SERPA LOPES, considerando a Lei de 
introdução "u1r1a espécie de cobertura, ahso!utantente necessária para a aplicação 

do Código e que lhes .fica apensada co1no UJ!J 1necanismo regulador de todos os seus 

tnovilnentos. " 7 

O Novo Código Civil, diferentemente do de 1916, não trouxe consigo 
u1na nova lei de introduçãoH, tan1pouco decretou a morte da Lei de Introdução de 4 
de setembro de 1942 (Decreto- Lei 4.657). Assin1, analisare1nos, comparativan1ente 
ao Código Civil esta Lei de Introdução. 

O Direito Internacional Privado Clássico tinha con10 finalidade principal 
garantir a harn1onia da co1nunidade jurídica internacional e na execução de decisões 
estrangeiras.9 Hoje o que se vê é uma preocupação con1aresolução1nais justa do caso, 
sabendo-se que, 1nuitas vezes, para alcançar este objetivo ter-se-á que colocar de lado 
a soberania, em non1e de valores mais in1portantes do ordenamento, con10 a 
preservação da pessoa hun1ana, por exemplo. 

Tan1bé1n o Código Civil é chamado a exercer um novo papel, não pode 
mais ser nominado de "Constituição do hon1em comun1" con10 faz o RE1\LE10

, 

seja porque existam tipos especiais de "homens con1uns", como os consumidores, 
por exemplo, seja porque estan1os diante de u1na maior utilização da Constituição 
co1no insttlJmento normativo para a realização dos direitos fundamenta.is, a influenciar 
todo o direito privado. 

Diante deste novo cenário, dividimos o trabalho em duas partes. Na 
primeira, trataren1os das normas e dos métodos de Direito Internacional Privado, 
analisando o Novo Código CiviL No segundo n101nento, partiretnos ao estudo das 
tendências atuais do DIP e das repercussões dessas tendências no novo diplon1a 
legal a regrar as relações privadas. 

!. Parte: Normas e Métodos de Direito Internacional Privado no Novo 
Código Civil: 

1. Nonnas de Direito Internacional Privado e Novo Código Civil: 

7 SERPA LOPES, l\iiguel Maria de. Comentários à Lei de Introdução ao Código Civil. V L Rio de 
Janciro:Livraría rreitas Bastos SíA, 1959. p. 7. 

8 Ver a rápida análise: SANTOS, Joaquim Antônio de Vizeu Penalva. Lei de Introdução ao Código 
Civil. Revista de Direito, v. 55, p. 386-389. 

~ JAYME, Erik.Direito Internacional Privado e Cultua Pós··J\.ioderna. Porto Aiegre, Cadernos do 
Programa de Pós- Graduação em Direito - PPGDir./UFRGS, n1ar. 2003, v.I, n. I, p. 60. 

rn No te:xto, REALE ainda se refere ao Código Cívil desta forma. ln: Visão Geral do Novo Código 
Civil. São Paulo, Revista dos Tribunais, fev. 2003, a. 92, n. 808, p. 11-19. 



84 Silvia Dias da Costa JV[achado 

1. 1. Nonnas De (~onexão: 

A Lei de Introdução ao (~ódigo Civil é o instrun1cnto que conta con1 as 
ditas norn1as de conexão de Direito Internacional Privado, ou seja, norn1as apenas 
indicativas da lei aplicável ao caso concreto, "norn1as indiretas" 11 . Trata-se do típo de 
norn1a mais con1un1 no Direito Internacional Privado. I•:ssa modalidade de norn1a 

betn reflete a característica atribuída, pela maioria dos doutrinadores, ao direito 
internacional qual seja a de "sobredireito". Sobredireito porque "paira" sobre o 
ordenan1ento jurídico interno, en1bora dele faça parte (editadas no âtnbito interno), 
decidindo sobre a aplicação ou não deste. Trata-se de u1na espécie de "vestíbulo" o 
qual autoriza ou não o ingresso dentro do sisten1a normativo interno. 

E1n outras palavras o direito internacional privado é un1 "superdireito", 
co1no no1nina P()NTES DE fvf11Zt\NDJ\.12, porque possibilita a existência do direito, 

porque diz quando (desde e até quando) se aplica, con10 se extrai e como se interpreta 
(fontes de interpretação), ben1 co1no até onde (nas dilnensões sociais) te1n vigência o 
direito. O superdireito, con1plen1enta, é condição necessária de todo o direito. 13 

l)e pronto, reitere-se, gue as norn1as de conexão estão presentes na Lei de 
Introdução e não estão Código Civil. 

1.2. Normas Diretas, Substanciais ou Nfateriais: 

Diferentemente das nonnas de conexão gue apenas indicain a lei aplicável, 

as normas diretas ou substanciais gue adotan1 ret:iTJ~as materiais unifonnes, dão solução 
ao caso concreto, destacan1-se, por exe1nplo, as regras sobre nacionalidade e situação 

jurídica do estrangeiro. 14 São regras cminente1nente diretas, substanciais, se1n gualquer 
conteúdo conflitual. 

() art. 11 da LJCC determina gue qualquer empresa estrangeira para atuar 
no Brasil ten1 de ter seus atos constitutivos aprovados pelo "governo brasileiro". 
Trata-se de norma de direito internacional privado material porque expõe diretamente 
a concrctude, a situação para a qual se aplica a nonna. 

O Novo Código Civil trouxe etn seu corpo no art. 1.134, disposição 
sen1elhante, sob o titulo de "sociedade estrangeira", O artigo parece-nos un1a tendência 
do legislador de inserir en1 todo o C:ódigo e, não apenas na Introdução, normas de 
Direito Internacional Privado. 

11 Aqui utilizamos a classificação constante na obra: DOLINGER, Jacob. Direito Internacional 
Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001. p. 49. 

iz Nominação presente in: MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado. T. I e II. 
Parte Especial. Rio de Janeiro: Livraria José C)lyinpio Editora, 1935. 

1.1 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Ioternacional Privado. T. II. Pane Especial. Rio de 
Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1935. p. 413. 

14 Aqui utilizamos a classificação constante n;:; obra: DOLlNGER, Jacob. Direito Internacional 
Privado (Pane Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001. p. 49. 
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Os arts. 1. 134a1.141 representam nonnas materiais e não são normas de 
conexão, aquelas normas "típicas" de Direito Internacional. São ditas de Direito 
Internacional Privado porque contam con1 o "elemento de estraneidade'', ou seja, 
u1n contato con1 o externo, versando sobre algo que tcrn ligação con1 o exterior. 

Corn relação a pessoas jurídicas estrangeiras podetn exercer no Brasil sua 
capacidade civil, as de utilidade pública, por exen1plo, son1cnte poden1 cxercer·sua 
capacidade funcional n1ediante a autorização do c;overno. 

Outro exemplo de nonna n1aterial de Direito Internacional Privado é o art. 
1.544, do Cócligo Civil 15 que determina o procedin1ento que deve ser seguido quando 
for caso de casan1ento de brasileiro, celebrado no estrangeiro, perante as respectivas 
autoridades ou os cônsules brasileiros. 

No Direito Português encontra1nos dispositivos semelhantes que tratam 
da transferência internacional da sede social de uma empresa (art. 3, n. 2 a 6, do 
Decreto-Lei 262 de 02.09.86 ). Tambén1 é exe1nplo do Direito Português o art. 51, n. 
2 do Código Civil Português, que trata do casan1ento de português no estrangeiro, 
celebrado por agente diplotnático, consular português ou da religião católica, deve ser 
precedido por processo preliminar de publicações. 16 

As nonnas ou leis materiais, aplican1-se no espaço independente do sisten1a 
geral de norn1as de conflito de leis, são denon1inadas por alguns autores co1no 
"aplicação in1ediata". 17 

1.3. Normas de Ajuda ou Qualificadoras: 

Utilizando o critério da natureza da norma, classifican1-se como normas de 
ajuda, conceituais ou qualificadoras, aquelas que se restringe1n a definir detern1inados 
institutos para o Direito Internacional Privado. 

As normas qualificadoras são necessárias para a boa aplicação das nonnas 
conflituais, das quais são acessórias. Te1nos, por exemplo, a regra do §7 do art. 7 da 
Lei de Introdução ao Código Civil. 18 Trata-se de un1a regra definidora, qualificadora, 
que colabora con1 a norma conflitual. 19 

is Detcrn1ina que em cento e oitenta dias, a contar da volta de um ou de ambos os cônjuges ao 
Brasil deverá ser registrado o casamento no cartório do respectivo domídlio, ou, em sua falta, 
no lo Ofício da Capital <lo Estado em que passarem a residir. 

16 Exemplo encontrado em MOURA RAMOS, Rui i\.Ianuel Gens de. Das Relações Privadas 
Internacionais: Estudos de Direito Internacional Privado. Coimbra:Coimbra Editora, 1995. p. 
92. Nota de Rodapé 27. 

17 A esse respeito vide: SANTOS, Antônio Marques dos. As Normas de Aplicação Imediata no 
Direito Privado Internacional. Coimbra: Ed. Ahnedina, 1991. p. 7. 

rn DOLINGER, Jacob. Direito Internacio11al Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 53. 

19 DOLlNGER,Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: E.d. Renovar, 2001. p. 54. 
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No Código Civil, encontratnos o art. 42, onde está definida a pessoa jurídica 

de direito público externo como ((todas as pessoas que .forem regidas pelo direito 
internacional público". Trata-se de artigo que contén1 nor1na conceitual. 

2. Métodos Utilizados Pelo Direito Internacional Privado E O Código Civil: 

2.1 Método Americano 

O n1étodo an1ericano de escolha da lei aplicável ao caso concreto preocupa­

se com o resultado a ser alcançado e não cotn n1étodo utilizado. ()caso Bahcock foi 
den1arcatório no sisten1a an1ericano, porque utilizou as teorias de Currie e seus 
seguidores. Nele o Tribunal de Nova York deixou de aplicar a regra clássica do !ex loci 
delictii, para aplicar a Lei do Estado de Nova York a um acidente de trânsito que 

ocorrera en1 Ontário (a qual não previa indenização para a passageira carona). J\ 

passageira 1norava en1 Nova York e o seguro do carro fora lá contratado. 20 

P,sse julgan1ento foi consjderado tão evoluído em 1natéria de Direito 

Internacional Privado que é chamada "revolução americana". Culn1inou com a adoção 

de u111 sistema eclético, para a resolução do conflito de leis, foi estabelecido o princípio 

da proxin1idade, tan1bén1 conhecido con10 dos "vínculos 1nais estrcitos".21 

O Princípio da Proxünidade pode ser for1nulado, portanto, como o que 

detern1ina a aplicação da lei mais adequada, com 1naior ligação, que possua uma 

"conexão n1ais íntima", u1n direito n1ais vinculado, n1ais conectado, n1ais próximo. 22 

2.2. Método Clássico ou Conflitual 

O 1nétodo clássico utilizado, no Brasil, na Europa e na América Latina é o 

"conflitual", porque a regra de Direito Internacional é regra de conflito, busca solucionar 

uma questão de direito contendo um conflito de leis. Designa a lei aplicável, através 

da utilização desta "norn1a indireta". Un1 problen1a de DIP, nesta perspectiva, não é 

de iustiça n1aterial mas e, tão-son1ente, a escolha da lei aplicável.23 ()método confhtual 

nasceu na Idade Média, por obra dos professores de Bolonha, ao resolverain colisão 

de regras oriundas dos estatutos das cidades-estado itallanas. 24 

A grande proble111ática do Direito Internacional sen1prc foi que as normas de 

conflito varian1 de país para país, en1 razão disso nasceratn as normas conflituais 

internaconais uniforn1e. Assiln, alguns apontan1 con10 a solução do conflito de lei, 

w ARAÚJO, Nadia. Contratos Internacionais. 2. ed. Ed. Renovar, 2000. p. 26. 
21 Vide: ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado. Riu de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
22 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado- O princípio da proxilnidade e o futuro da 

humanidade, Rio de Janeiro, Revista de Direito Administrativo, v: 235, jan./mar. 2004, p. 143. 
23 A esse respeito vide: ARAÚJO, Nádia de. Contratos Internacionais. 2.Ed. São Paulo: Ed. 

Renovar, 2000. p. 21. 
24 ARAÜj(), Nádia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. p. 32. 
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promover a unificação de uma parcela de Direito Privado Material.25 

2.3. l\1étodo de Aplicação da Regra mais Favorável: 

87 

No Direito Português encontratnos exemplo de aplicação da regra mais 
favorável, 1nesn10 que esta se encontre na legislação estrangeira con10 ocorre no 
contrato de agência (art. 38 do Decreto-Lei n. 178/86 de 03 de julho). Alguns autores 
defendem gue há aqui a presunção de existência de u1na parte mais fraca a qual a 
legislação busca proteger. \Tish1n1bran1 a existência do princípio do trata1nento mais 
favorável (o Günstigkeitp11'11zfp da doutrina alemã ou better !a11; approach )26 

II. Parte: Fatores de Transformação do Direito Internacional Privado e 
o Novo C6digo Civil: 

Como visto até aqui, o Direito Internacional Privado passa por inúmeras 
modificações. 

Detecta-se o paulatino abandono das regras de conexão fixas, inflexíveis, 
que deterrninan1 a lei aplicável, para se adotar o princípio amplo e flexível da lei mais 
próxima, mais intiman1ente vinculada com as partes ou a questão jurídica, que faculta 
aos tribunais n1a.ior poder discricionário na escolha da lei aplicável. Este novo approacb 
baseia-se na intensidade maior de ligação, e é conhecido como "princípio da 
proximidade". 27 

r\ própria Constituição Brasileira demonstrou un1a preocupação em evitar 
as "injustiças fonnais" decorrentes da simples aplicação da lei indicada como aplicável 
pelo sistema legal, o artigo 5°, XXX1, estabelece: "a sucessão de bens de estrangeiro 
situados no País será regulada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou 
dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja mais favorável a lei pessoal do 
de cujus'~' 

Algt1ns afirmam estar havendo uma ressurreição do pensamento tópico e 
casuístico gue está nas origens do Direito Internacional Privado da Escola Italiana.29 

25 A esse respeito; CAMINHA, N1aria do Carn10 Puccini. Acidentes de Trânsito no 1YlERCOSUL 
e o Protocolo de San Luis. São Paulo, Revista de Direito Privado, n. 8, p. 165-180. 

26 MOURA RAJ\.H)S, Rui l'víanuel Gcns de. Das Relações Privadas Internacionais: Estudos de 
Direito Internacional Privado. Coimbra:Coiinbra Editora, 1995. p. 94. 

i 7 DOLlNGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: E<l. Renovar, 
2001. p. 147. 

23 VARGAS, ALEXlS Galiás de Souza. Direito Internacional Privado e Constituíção. Revista de 
Direito Constitucional e Internacional, n. 35, p. 24-50. 

29 ROZAS, "()ricntaciones de Dcrecho ... ", p.11. Apud: ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional 
Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
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ERlI<:JAYME sinaliza para o surgimento de un1a "terceira via" para os 
casos onde haja situações conflituais, um n1eio-termo entre o sistema americano, 
baseado no caso Babcook, de "tnelbor resultado prático" e o sisten1a europeu, de 
retorno às suas raízes de "justiça conflitual".3n 

Fala-se tainbén1 e1n "n1étodos alternativos ao da regra de conflito bilateral" 
n1ediante o uso de regras de aplicação necessária ou in1ediata e as regras de direito 
internacional privado n1ateriaP1

• 

ANTÔNIO MARQUES DOS SANTOS utiliza o exemplo da ordem jurídica 

francesa para documentar a possibilidade de criação de normas materiais de DIP 
tan1bén1 pela via jurisprudencial. r\ponta o célebre aresto Messageries marititnes de 
21.06.1950, onde havia o con1promisso de pagar o valor de en1préstimo 111ediantc a 
entrega de determinada guantia em moedas de ouro canadenses assin1, a Cour de 
Cassation reconheceu a validade de "cláusula ouro" nos contratos internacionais 
utilizando a concepção de ordcn1 pública internacional. 32 

O Novo Código Civil seguiu tendência, adotando normas materiais, con10, 
por exemplo, no capítulo gue trata de sociedade estrangeira. 

Scn1 dúvida, hoje, deve-se entender gue vigora u1n "pluralistno de métodos 
de DIP".33 Sobreveio a con1binação do n1étodo conflitual clássico co1n as modernas 
tendências que favorece1n un1 n1étodo de escolha da lei aplicável do ponto de vista do 
resultado desejado, à luz dos valores constitucionais gue se tornaram os direitos 
humanos.34De u1n lado há que se preservar a segurança jurídica e, de outro, há que se 
buscar a decisão 1nais acertada para a realização da justiça. 

Buscando delinear este "novo" Direito Internacional privado, abordare1nos 
alguns institutos essenciais. 

1. Ordetn Pública 

Ao formular regras de resolução de conflitos de leis, o legislador de um país 
detennina de n1odo abstrato a lei co111petente para regular as relações jurídicas, não 
conhecendo, n1uitas vezes, o gue são concretamente, nos diferentes _Estados do 

30 JAYME, Erik. Prefácio da obra: ARAÚJO, Nádia. Direito Intcrn<lciona] Privado: Teoria e Prática 
Brasileira .. Rio de Janeiro: Ed. Renov<lr, 2003. 

·'1 lvfOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. Das Relações Privadas Internacionais: Estudos de 
Direíto Internacional Privado. Coin1bra:Coin1bra Editora, 1995. p. 93. 

' 2 SANTOS, Antônio 11arqucs dos. As Normas de Aplicação Imediata no Direito Privado 
Internacional. Coimbra: Ed. Almcdina, 1991. p. 619 e seg. 

33 SANTOS, Antônio 1-íarques dos. As Normas de Aplicação Imediata no Direito Privado 
Internacional. Coimbra: Ed. Almedina, 1991, p. 17. 

34 JAY1V1E, Erik. Prefácio da obra: ARAÚJO, Nádia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática 
Brasileira. Rio de Janeíro: Ed. Renovar, 2003. 
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mundo, as leis declaradas con1petentes, nen1 podendo saber o que essas leis virão a 
ser. A lei estrangeira poderá, trazer resultado injusto. Assiln, há un1 liinite na aplicação 
da lei estrangeira esta não deve ser aplicada se contrária à orden1 pública (leis limiteY", 
isso é o que trás o art. 17 da LJ.C.C. 

i'vL'-\NCINI e sua escola, vendo à frente, fixara1n a vigêncía absoluta das leis de 
ordem pública como um dos princípios do l)ireito Internacional Privado. 36 

Ao lado das regras de conexão, o princípio da ordc1n pública funciona co1no 
poder moderador, que impede a solução do conflito de leis pela escolha de uma lei 
inadequada. 37 Aqui, escolhen1os tratar da ordern pública·'H por considerar111os a n1ms 
ünportante peça dessa força 1noderadora dada pelos princípios. 

Em sun1a, o Mab:ristrado aplicará a nonna de conexão e atentará ao resultado 
que a aplicação de tal norma trará. Caso esse resultado seja indesejável utilizará a 
ordem púbJjca como un1a ''válvula de segurança", para afastar a aplicação da lei 
estrangeira. Entretanto, somente deve-se recorrer a ele quando absolutan1cnte 
necessário devendo ser prudente o Magistrado neste sentido. 39 

Sob o fundamento da Orde1n Pública aplica-se o Novo Código Civil, a lei 

do foro, quando for a lei mais justa ao caso concreto. 

No dizer de PONTES DE MIRANDA: 

"()Estado diz, pelas regras do seu Direito Internacional 
Privado, onde quer que vão as suas leis e, - mediante a 
invocação de orden1 pública - desde onde as leis 
estrangeiras não poden1 produzir efeitos dentro dele. 
Não seria possível que estendesse a todos os fatos o 
can1po de aplicação de suas leis, ou que 
desarrazoadan1ente cortasse efeitos à lei estrangeira. 
Legislar sobre até onde as leis de outro Estado serão 
aplicadas constituiria procedin1ento subversivo, salvo 

35 VILLELJ\, Álvaro da Cosra. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coimbra: 
I1nprensa da Universidade, 1921. p.386 . 

. ir, \X?OLFP, I\1arin. Derecho Internacional Privado. Barcelona: EdilOra Labor $/A, 1936. p. 106. 
·17 DC)LINGER, Jacob. Direito Internacional Privado- O princípio da proximidade e o futuro da 

hun1anidade, Rio de Janeiro, Revista de Direito Administrativo, v. 235, jan./mar. 2004, p. 140. 
38 Há uma dificuldade de definir o gue se possa considerar "ordem pública". CLÓVIS 

BEVILÁQUA, ainda no início do século passado, atribuía esta dificuldade à exagerada idéia de 
soberania territorial. In: BEVILAQUA, Clóvis. Princípíos Ele1nentares Je Direito Internacional 
Privado. Campinas: Editora RED Livros, 2002. 364 p. 

3~ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 419. 
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se o terreno por onde as leva é terreno seu e as leis 
estrangeiras passan1 a ser conteúdo de suas leis" .4fl G.N. 

Segundo a fórmula de ordem pública ditada por MANCINI faz-lhe 
corresponder os princípios e as leis gue respeitam a independência do Estado, 
con1prcendendo a orde1n política, a ordem moral e a ordem econômica. Na orde111 
policica entran1 - a constituição, a organização dos poderes públicos, a extensão e os 
litnites do seu exercício, as suas relações con1 os indivíduos que habitan1 o território ... 
a orden1 pública con1preende também a larga exceção da palavra, os princípios 
superiores da moral humana e social, tais como eles são entendidos e professados 
nestes países, os bons costumes, os direitos prünitivos inerentes à natureza hu1nana 

e as liberdades às guais nen1 as instituições positivas en1 qualguer governo, nem os 
atos da vontade hu1nana poderiam opor derrogações obrigatórias ao Estado local."'1 

Alguns autores acrescentan1 a essas três categorias ditadas por lvfANCINI a dita 
"orden1 social"4242 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Co1nentários à Lei de Introdução 

ao Código Civil. V. I. Rio de Janeiro:Lívraria Freitas Bastos S/ A, 1959. p. 31. 

Quanto a uma definição de orde1n pública há gue se concordar co1n JACOB 
DOLINGER quando diz que "a principal característica de ordem pública é 
justamente sua indefinição por ser de natureza filosófica, moral, relativa, 
alterável e, portanto, indefinível" . 43 

Deve ser avaliado o an1biente social no n1omento do acontecimento do 

fato. Exen1plo: interessante neste particular consiste no caso do divórcio 44gue chegou 
a ser considerado atentatório à orden1 pública. 

Todas as norn1as jurídicas precisan1 ser reconhecidas, universahnente, em 

sua eficácia. i\ lei do Brasil rege aquilo sobre o que o Brasil pode legislar, n1as, con10 
tal, tem de ser reconhecida: a própria invocação de orden1 pública, contra ela, por parte 

de algum Estado, não a nega, apenas atinge efeitos interiores ao Estado que a invoca, 
e devido à discordância vertiginosa entre as duas ambivalências jurídicas. 45 

40 1HRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado. T. II. Pane Especial. Rio de 
Janeiro: Livraria José ()lympio Editora, 1935. p. 397. 

• 1 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coin1bra: 
Imprensa da Universidade, 1921. p. 393. 

43 DOLINC7ER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 386. 

44 A título informativo, sobre divórcio, interessante observar a decisão: SENTENÇA 
ESTRANGEIRA. RcL l'vfin.. LlJIZ GALLOT'I'I. Julgmnento: 27 /05/1965. Órgão Julgador: 
TRIBUNAL PLENO Publicação: DJ DATA-05-08-65 PG-01860 E1'1ENT VOL-00624-01 PG-
00101 RTJ VOL-00033-03 PG-00577. 

45 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado. T. TL Parte Especial. Rio de 
Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1935. p. 390. 
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Caberá ao juiz preencher o conteúdo da ordem pública. E1nbora a indefinição 
lhe seía característica por se tratar de utn conceito corn conteúdo "preenchível", 
in1portante que se fixen1 parâtnetros a tal preenchin1ento. I1nporta en1 avaliar o 
an1biente social, daí a ordem pública ter sido con1parada à n1oral, aos bons costumes, 
ao direi to natural e, até, à religião. 46 

Con10 dito, a orden1 pública é un1a lei lin1ite à aplicação da lei norn1aln1ente 
competente para regular utna relação jurídica. Fundada ern exigências política, 1norais 
ou econôn1icas do Estado local. Daí a conclusão de que variam de um :Estado para 
outro. A lei de ordem pública, !ex /ore aplicada pelo juiz de determinado Estado 
(decide pela aplicação da lei do país em que está), tanto pode proibir algo permitido 
pela outra lei como pode pern1itir algo que ela proibia 47

• 

Um exemplo de aplicação dado por ÁLVARO DA COSTA VILLELA, por 

razão tnoral, será inexeqüível no Brasil o contrato que ten1 con10 fim a prática de ato 
ilícito.48 

A esse respeito, interessantes alt.,:runs casos julgados no STF49 que tên1 
considerado válidas obrigações constituídas no exterior porque válidas lá, enquanto 
inválidas aqui, con10 as dívidas decorrentes de jogo. Agui, reconhece-se a aplicação da 
lei estrangeira em detrimento da brasileira, cm confortnidade com o art. 9. da LICC. 
llaciocinando-se sobre o caso, poder-se-ia utilizar a orde1n pública con10 argun1ento 
em ambas as situações: por u1n lado, dando procedência à Dcn1anda, pennitindo a 
cobrança, sob o argumento de obrigação legititnamcnte constituída e que o não 
reconhecimento da palavra dada importaria cm afronta à moral e, conseqücntcn1ente, 
à ordem pública; ou, por outro lado, dando improcedência da de1nanda por considerar 
a obrigação con10 ilícita, contrária ao sistema juríclico nacional e, portanto, contrária à 

orden1 pública. O presente exe1nplo apenas reafirn1a, o que já foi dito, necessitará o 
Ivfagistrado de extremo cuidado na aplicação da ordetn pública, sopesando os valores 
sociais relevantes. 

4ú DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parle Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 387. 

47 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coimbra: 
Imprensa da Uni\'ersidadc, 1921. p. 402. 

48 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacionai Privado no Código Civil. Coimbra: 
Iinprensa da Universidade, 1921. p. 430. 

4~ O Voto IV1inistro Marco Aurélio modificou o entendimento anterior que negava o 
exequatur nestes casos, por entender contrário a ordem pública. CR 5332, DO de 2/06/1993. 

A esse respeito vide: ARAÚJO, Nádia de. Direíto Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. 
Renovar, 2003. p. 32 
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1~ exemplo de aplicação de ordcn1 púbjjca o reconhecin1ento de casamento 

celebrado no exterior en1 que o oficial de registro não era con1petente, porque a 
orde1n pública brasileira não pern1ite a anulação do casan1ento por esta causa.50 

!-lá que se n1encionar que alguns autores diferencia1n orden1 públíca interna 

de ordem pública internacional. Na verdade, a distinção aqui visa n1ostrar como a 
orden1 pública se defende de ataques de fontes diversas. Repita-se: as fontes são 

diversas, o que está sendo atacada é a n1esma a orden1 pública. ;-\ssin1, se uma n1enina 
de 13 anos don1iciJiada en1 país cuja legislação lhe atribui plena capacidade, en1 razão 

da orden1 pública, deixarcn1os de apücar o art. 7. da Lei de Introdução que estabelece 

que o domicílio da pessoa detennina os requisitos para gue tenha capacidade. 51 

2. Função Social dos Contratos Internacionais 

O art. 421 do Novo Código Civil consolida a preocupação com a função social 

do contrato. Na verdade, o dispositivo reafinna a in1portância dada à solidariedade 

sociaJ52 a qual estava na Constituição Federal de 1988. 

Tal norma pode ter efeitos en1 situações de Direito Internacional Privado, 

uma vez que versa sobre contratos que poden1 contar con1 o elen1cnto de estraneidade, 

contratos internacionais. 

Dentro da concepção de que a função social decorre da preocupação co1n a 

sociedade, co1n o grupo, com os outros, deve-se fazer a ressalva que ne1n todo o 

contrato terá o condão de afetar o an1biente social em que está inserido, a ponto de 

ter, realinente, função social. Prin1ciran1ente, portanto, será necessária uma avaliação 
do papel social do contrato celebrado. 

;o SENTENÇA PROFERIDA El\1 1971, NO CHILE, ANULOU O CASA?vfENTO DE 
ARGENTINO COl\1 CHILENA, CELEBRADO, NAQUELE PAÍS, EM 1945. CASO EM QUE 
O V ARAO TEl\1 DOlVfICILIO NO BRASIL,;\ lVfCLHER SE ACJ.-IA El\f LUGAR IGNORADO, 
E El\1 QUE O FUNDAJ\1F.NTO DA SENTENCA E O DA lNCOl\fPETENCIA DO OFICIAL 
DO REGISTRO CIVIL QUE FUNCIONOU NO PROCEDil'vlENTO DE l-IABILITACAO 
DOS Nl.iBENTES. OFENSA lVIANIFESTA DA ORDEJVt PUBLICA BRASILEIRA, QUE NAO 
PER1v11TE SE ANULE CASAlVlENTO PELA REFERIDA CAUSA. 2. DIREITO 
INTERNACIONAL PRTVADO BRASILEIRO SOBRE A i\JATERIA. 3. ACAO 
HOJ\10LOGATORIA l?vfPROCEDENTE. Relator(a): J\1in.ANTONIO NEDER Julgamento: 
20/06/1980. Órgão Julgador: PRil\fEIRA TURl'VLA Publicação: SE VC)L.00004·01 PG-00082 DJ 
DATA··ÜS-08-80 PG-05575 R'IJ VOL-00094-03 pc_;-01022 

51 Sobre esse tema importante ler: Parecer de JACOB DOL1NGER. Ordem Pública- Prescrição 
~Direito Comparado. Revista de Direito Administrativo, São Paulo, Ed. Renovar, 2001, v. 226, p. 

352··356. 
52 A esse respeito interessante ler: FERREIRA D/\ SILVA, Luis Renato. A Função Social do 

Contrato no novo Código Cívil e sua conexão com a solidariedade social. ln: SARLET, Ingo 
(ORG). O Novo Código Cívil e a Constituição Federal. SP: Ed. L. A., 2004. p. 129. 
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Um contrato que verse sobre alin1ento essencial a ser consumido por 
centenas de pessoas, por exernplo, ten1 tuna função social. Assim, em utn contrato 
de importação de alin1entos para o Brasil, que tenha sido celebrado no exterior (pela 
norn1a de conexão, aplicável a lei do local de constituição), onde as leis que 
regulamentan1 produtos de consun10 não sejan1 tão rigorosas quanto as brasileiras, 
en1 razão da necessidade de cun1prin1ento da função social, pode-se afastar a norn1a 
de conexão e apJjcar a lei brasileira. 

Não a dúvidas que a função social dará n1argens a n1uitas discussões a 
serem resolvidas nos tribunais. 

3. INFLUÊNCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS53
: 

A utilização dos Direitos J-lun1anos e a incorporação co1n "roupagen1" de 
Direitos Fundamentais foi fruto das Declarações de Direito, n1as, tornou-se usual no 
Pós-(;uerra. 54 Surgiu da necessidade de não restar adstrito à letra da lei, u1na vez que 
o Estado que a produ:ciu poderia ser o agressor, con10 den1onstrou o nazis1no. Essa 
passagen1 progressiva dos Direitos I--lun1anos da orden1 social para integrar a orden1 
estatal pode ser descrita co1no a "ascensão da pessoa" 55 e1n detrimento do sujeito, 
mas tan1bén1, da sujeição desta a un1a ordem jurídica central, não irnplicando, portanto 
na perda da juridicidade. 

O período do dito "Constitucionalisn10 social", ocorrido no set,rundo 
pós-guerra, procura endereçar o Estado no sentjdo da promoção da igualdade, 1nesn10 
que isso represente restrição à liberdade cconôn1ica sr, à autono1nia privada. 

O l)ireito Privado co1no "ordinário" está, na estrutura hierárquica da orde1n 
jurídica, nun1 plano sob a Constituição.57 A Constituição converteu-se em cle1nento 

ó3 Importante não confundir Direitos Fundamenrnis e Direitos Humanos. Os Direitos Humanos 
colocan1 o indivíduo na condição de sujeitos de direito, direitos estes a scre1n respeitados 
pelo Estado, são inalienáveis e invioláveis. Os Direitos fundanientais, por slla vez, são ditos as 
bases do governo, são princípios jurídicos positivamente válidos e oponívt::Ís. Os direitos 
humanos iniciaram a marcha como direitos fundamentais através do BiH of Rights de Virginia, 
de 12.06.76. Para elucidar o tema ler: HECI(, Luís Afonso. Direitos Fun<lamentais e sua 
influência no Direito Civil. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, Revista de Direito do 
Consumidor, jan.-mar.1999, n. 29, p.40-54. 

54 BRANCO, Gerson Luiz Carlos Branco. Culturalismo di: lvfiguel Reale e sua expressão no 
Novo Código Civil. ln: Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil Brasileiro.São Paulo: Ed. 
Saraiva, 2002. p.283. 

55 OPPO, Giorgio. Declino De! Soggetto e Ascesa del!a Persona. Padova, Rivista di Diritto Civile, 
n. 6, a. XLVIII, 2002. p. 829-835. 

56 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexões hisorico-evolutivas sobre a Constitucionali?.ação <lo 
Direito Privado. P. 22. In: SARLET, Ingo Wolfgang (ORG.). Constituição Direitos Fundamentais 
e Direito Privado. Pono Alegre: Livraria do Advogado, 2003. 

57 CANARIS, Claus-\Xiilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 
2003. p. 27 
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da unidade da orde1n jurídica total da co1nunidade58
. 

Efeitos alérn da dita "eficácia vertical"Oigando o Poder Público aos direitos 
fundamentais), há tan1bém uma eficácia "externa" ou "horizontal" ligando particuJares 
entre si. 5~ 

Há a consciência da necessidade de adequação do n1étodo para a preservação 
dos direitos humanos, incorporados no dito "bloco constitucional" dos estados 
partícepes. () que den1onstra a existência de "patrin1ônio" comu1n de valores 
jurídicos.60 

A busca pela identidade cultural, cotno parte da dignidade, poderia levar, por 
exemplo, ao renascimento da nacionalidade como valor para escolha do Direito 
aplicável en1 da proteção da identidade cultural dos indivíduos. 61 

Só através de uma concepção valorat:iva da aplicação do Direito Internacional 
Privado será possível o respeito aos direitos humanos constitucional1nente protegidos 

para se atingir os objetivos da disciplina. 62 

Os direitos fundamentais são, por u111 lado, elementos essenciais da ordem 
jurídica nacional respectiva. Por outro, porém, indican1 além do sistetna nacional. 63 

Os Direitos Fundan1entais te1n servido de cerne de decisões que buscan1 
realizar a justíça sem gue haía utn apoio legal ou, havendo uma nor1na que não pode 
ser aplicada para gue se chegue um deslinde justo do caso concreto. Na t\lemanha, 
sobrevieram decisões surpreendentes, as relacionadas à fiança dada por fa111ihares 

que, embora estivessem dentro da legalidade (parágrafo 90, n. 2, 2. frase), porque 
violavam o art. 12. da Lei Fundamental. 64 

CANNARIS, tratando da realidade alc1nã, chega a dizer que os Direitos 
Fundamentais vigora1n imediatamente em face das normas de direito 

5 ~ Sobre o tema, conclui: HECJ(, Luís Afonso. Direitos Punda1nentais e sua influência no 
Direito Civil. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, 
jan.-mar.1999, n. 29, p.40-54. 

59 Comentário em: J\.1ARTINS-COSTA, Judith. Os Direitos Fundamentais e a Opção Culturalista 
do Novo Código Civil. In: SARLET, lngo (ORG.). Constituição, Direitos Fundamentais e 
Direito Privado. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003. p. 61-104. 

60 ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
61 JAYJ\.IE, Erik.Direito Internacional Privado e Cultura Vós-Moderna. Porto Alegre, Cadernos 

do Programa de Pós- Graduação em Direito - PPGDir./UFRGS, mar. 2003, v.I, n. I, p. 68. 
oz ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
óJ ALEXY, Robert. Colisão de Direitos Fundamentais e Realização de Direitos Fundamentais no 

Estado de Direito Den1ocrácico. Porto Alegre, Revista da Faculdade de Direito UFRGS, a. 99, 
v. 17, p. 267. 

64 Sobre o assunto é imprescindível ler: CANARIS, Claus-'JV'ilhelm. Direitos Fundamentais e 
Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003. 
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privado. 65Podem ser aplicados conforn1e a sua função "norn1al" como proibição à 
intervenção e como ilnperativos de tutela, como sobreveio, por exemplo nas decisões 
exaradas pelo Tribunal Constitucional Alen1ão. 66 

São dois os fenômenos que podemos retratar, o prin1eiro ocorre quando os 
direitos fundamentais influencia1n na redação da lei para reger as relações privadas. 
Nesse caso, há menção legal expressa.() segundo sobrevém quando existe wn cliplo111a 
legal privado, mas, este deixa de ser aplicado porque se busca a preservação de u1n 
direito fundamental. 

Citando um exemplo, que poderia estar no terreno do Direito Internacional 
Privado, refere-se ao direito do indivíduo de dispor sobre o patrin1ônio, o que ten1 
sido visto como parte de sua dignidade. A esse respeito julgado do Supremo Tribunal 
Federal em que pleiteava o autor eleger o regitne de bens do casamento, embora 
houvesse expressa restrição legal, no seu caso, pessoa maior de 60 anos. Afir111ava o 
autor a insconstitucionalidade do dispositivo do Código Civil (Art. 258 do C.C. de 
1916 e Art. 1641 do NCC).''' 

/\. dignidade da pessoa humana torna-se o seu "centro de gravidade".c,80 
foco de toda a reflexão é a .influência da n1oderna concepção de direitos humanos e 
Direitos Fundamentais no plano interno no Direito Privado,69 

Os princípios protetivos de direitos hun1anos influen1, em resumo, na ap]jcação 
ao Direito Internacional seja através de un1a autorização para aplicar ou indicando 
um dever de não aplicar. 

4. Autonotnia da Vontade: 

Quando contrata111, por exemplo, as partes podem escolher contratar ou não, 
con1 quetn e sobre que conteúdo. 

A atribuição aos agentes de atos jurídicos do poder de escolher a lei reguladora 
das relações jurídicas representa o reconhecin1ento do princípio da autonomia da 
vontade em direito internacional privado.70 

65 CANARIS, Ciaus-\X'ilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: A!Jnedina, 
2003. p. 36. 

66 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundan1entais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 
2003. p.41. 

61 AI n. 182.235-0 SP. Relator J\1.in. Sepúlveda Pertence. 
o; JAYME, Eric. Prefácio da obra: ARAÜJO, Nádia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática 

Brasileira. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
69 AR.t\ÚJO, Nádia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática Brasileira. Rio de Janeiro: Ed. 

Renovar, 2003. p. 9. 
70 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Cívil. Coimbra: 

ln1prensa da Universidade, 1921. p.364 
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()princípio deve lilnitar-se à esfera das leis supletivas e deve mover-se dentro 
da lei imperativa nonnalmente competente para reger a respectiva relação jurídica. 
Essa lei fixará o gue é obrigatório e o gue é facultativo, sendo apenas legítirno o 
exercício da autonomia da vontade a respeito do gue é facultativo. 71 

Se nos lin1ites 111arcados pela lei nortnalmente co1npetente para regular a 
relação jurídica, os agentes dos atos não escolheren1 a lei reguladora dessa relação 
in1porta detern1inar a lei supletiva gue a há de reger. E então, de duas unia: ou a !ex 

jOn· a indica cxpressan1ente e, em tal caso, o tribunal não tcn1 n1ais que fazer do que 

aplicar essa lei; ou as ret,:rras de conflito da !ex.Jàri não indican1 a lei supletiva con1petente, 
e, nesse caso, deven1 aplicar-se as disposições supletivas da lei normahnente con1petente 
para regular a relação jurídica, pela razão de gue é lógico n1anter a unidade de regime 

de uma relação jurídica quando as partes, podendo desviar a aplicação das disposições 
supletivas daquela lei, não as desviaran1. Ex: guanto ao testamento, a lei nacional do 
testador. 72 

A necessidade de cun1prit11ento da função social, de respeito à orden1 pública 
ou aos direitos funda1nentais, são, hoje sem dúvida algun1a, elen1entos l.in1itativos 
da autonotnia privada, os quais podem direcionar a situação jurídica a um run10 não 
querido pela parte ou, até n1esmo, contrário à sua vontade. 

Quanto aos contratos internacionais irnportante n1encionar, no que concerne 
à autonornia da vontade, a "Cláusula de Hardsbip" a qual representa un1a 
flexibilização das soluções possíveis, ao caso concreto, porque permite às partes a 
renegociação, caso tenha ocorrido expressiva n1odificação das condições contratuais. 

CONCLUSÃO: 

O Direito Internacional Privado não pode mais ser visto, tão-son1ente, con10 

o conjunto de norn1as de conexão indicativas da lei aplicável. 1\s norn1as gualificadoras 
e n1ateriais passaram a ter utna in1portância fundan1ental aos novos contornos gue 
se busca dar a esse ra1no do direito. 

J\_ grande transforn1ação decorreu, sen1 dúvida algun1a, da perseguição do 
ideal de justiça, mediante a adoção de outros n1étodos que, co1nbinados, formatn 
un1a postura mais eclética. 

'
1 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coimbra: 
Imprensa da Cniversidadc, 1921, p.380. 

72 Sobre arbitragem interessante ver: SE 2178 AgR / RFA REPUBLICA FEDERAL DA 
ALE.l\i.ANHA AG.REC;.NA SENTENÇA ESTRANGEIRA. Re!ator(a): :tviin. ANTONIO Nl~DER. 
Julgamento: 08/11/1979 Órgão Julgador: TRIBUNAL PLENO. Publicação: DJ DATA-14-12-
79 PP-09443 EMENT VOL-01157-01 PP-00065 RTJ VC)L-00092-02 PP-515. 
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A possibilidade de criar soluções definitivas sempre foi a grande questão do 
Direito73

. E<'.ntretanto, deve-se ter muito cuidado ao adotar um conceito produzido 
en1 realidade social diversa. Afinal, não se pode negar o peso do elcn1ento cultural na 
determinação dos conflitos internacionais 74

• A solução dita "pós-moderna" deve ser 
flexível e permitir n1aior n1obilidade e fineza de distinções. 

O Código Civil foi produzido en1 consonância con1 a realidade social vigente 
e co1n as novas tendências do Direito Internacional Privado, contou com norn1as 
n1ateriais e gualificadoras, reafirn1ou valores constitucionais, através da consolidação 
da função social do contrato e deixou espaço para aplicação, sob novas cores, de 
institutos 1nuito caros ao l)IP, con10 a ordem pública e a autonomia privada. Sen1 
dúvidas, o novo código, pode ser utilizado con10 meio de controle dos aspectos 
negativos do progresso e da tecnologia75 
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