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INTRODUCAO:

O Cédigo Civil de 1916 fol produto do liberalisme, criagio tipicado séeulo
XIX, nascen em momento politico de reafirmacio da unidade nacional?, marcado
pelo individualismo®, pela valorizagfo excessiva do patriménio e pelos ideais
positivistas.

O Novo Cédigo Civil € produto da década de 70, sofreu necessirias
modificagdes decerrentes dos noves valores constitucionais e decotrentes da legislagdo
esparsa, tais como a incorporagio do divéreio, o tespeito 4 figura da mulher e a
iguaidade enwe filhos. Tem sido muito atacado por ndo ter abarcado situagdes novas
COmO casamento entre pessoas do mesmo sexo, manipulacio genética, ete. Conforme
menciona MIGUEL REALEY, optou o legislador por incluit institutos consolidados
nos tribunais nacionais.

Iniciamos o presente dimensionando o objeto de estudo de forma negatva,
0 escopo aqui ndo é tratar da relagio entre o interno e o internacional, entre monismo®
e dualismo, ou da relagio entre o diretto interno ¢ os tratados. Buscamos nos debrogar
sobre o Novo Codigo analisando-o como instrumento legistativo a regrar as relagdes
ptivadas e a possibilidade, deste, disciplinar as relacbes que contam com o dito
“elemento de estraneidade” o qual caracteriza as relagdes da seara do Direito
Insernacional Privade.

O Cédigo Civil de 1916 nasceu com uma “Introdugio”, a qual possufa o
tipo de normas que estio na Lei de Introdugio de 1942, mas, esta era paree do
Cédigo Civil®. Com o advento da Lei de 1942, alguns autores entenderam que 4
situagio continuava a mesma, ou seja, 0 Codigo contava com uma introdugiio, destarte
a mesma tivesse sido homologada por uma outra lei, em apattado e @ posterzors.

..7

MARQULS, Cliudia. Cem Anos de Cédigo Civil Alemio: O BGB de 1896 ¢ o Cédigo Civil
Brasileiro de 1916, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, a. 1997, v. 741, p. 11-37. No artigo, compars
os dois cddigos, restando evidente o entusiasmo pela infludneia do Cédigo Alemio no
Dircito Brasileiro.

BRANCO, Gerson Luiz Carlos Branco. Culturalisme de Miguel Reale ¢ suz expressio no Nove
Codigo Civil. In: Diretrizes Tedricas do Novo Cddigo Civil Brasileiro.Sio Paulor Ed. Saraiva,
2002, p.1-80.

REALE, Miguel Visdo Geral do Novo Codigo Civil. $3e Paule, Revista dos Tribunais, fev. 2003,
a. 92, n. 808, p. 11-19,

Interessante para entender © contexto da época ler Alvaro da Costa Villela, autor portugugs que,
preocupado com a situagio de seus conterrineos que imigraram para o Brasil no inicic do
século, analisa a legdslacio que lhes serfa aplicavel. Nominou sua obra de “O Direito Internacional
Privado no Cédige Civil”. Interessante que o liveo comenta os artigos da “Intreducic” do
Cddigo Civil de 1916, numa posigio que considera as normas de conexdo, constantes da
introdugio, parte do Cddigo Civil.
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A esse respeito, manifestou-se SERPA LOPES, considerando a Lei de
introducio “wwa espécie de cobertura, abselutamente necessdria para a aplicapdo
do Codigo ¢ gue lhes fira apensada como wm mecanismo reguiador de todor o5 rens
movimentes.””

O Novo Cédiga Civil, diferenternente do de 1916, nfio trouxe consigo
uma novz lei de intredugio®, tampouce decretou a morte da Lei de Intredugio de 4
de setembto de 1942 (Decreto- Lei 4.657). Assim, analisaremos, comparativamente
ao Codigo Civil esta Lei de Introdugio.

O Direito Internacional Privade Cldssico tinha como finalidade principal
garantir z harmonia da comunidade juridica internacional e na execugio de decisbes
estrangeiras.” Hoje 0 que se vé é uma preocupagio com a resolugio mais justa do caso,
sabendo-se que, muitas vezes, pars alcangar este objetivo ter-se-d que colocar de fado
a soberania, em nome de valores mais importantes do ordenamento, como a
preservagio da pessoa humana, por exemplo.

Também o Cédigo Civil é chamado a exercer um novo papel, nio pode
mais ser nominade de “Constituicio do hemem comum™ como faz 0 REALEY,
scia porque existam tipos especiais de “homens comuans”, como os consumidores,
por exemplo, seja porque estamos diante de uma maior utilizagio da Constituigio
COMO instrumento nermativo para a realizacio dos direitos fundamentais, a influenciar
todo o direito privado.

Diante deste novo cendrio, dividimos o trabalho em duas partes. Na
primeira, trataremos das normas e dos métodos de Direito Internacional Privado,
analisando o Novo Cédigo Civil. No segundo momento, partiremos a6 estudo das
tendéncias atuais do IDIP e das repercussdes dessas tendéncias no novo diploma
legal a regrar as relagGes privadas.

[. Parte: Normas e Métodos de Direito Internacional Privado no Novo
Cédigo Civil:

1. Normas de Direito Internacional Privado e Nowvo Codigo Civil:

7 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentdrios 4 Lei de Intradugio ao Codigo Civil. V. 1. Rio de
Janciro:Livratia Freitas Bastos S/A, 1959, p, 7.

# Ver a rapida anilise: SANTOS, Joaquim Antdnio de Vizeu Penalva. Lei de Imrodugio ao Codigo
Civil. Revista de Direito, w 55, p. 386-389.

* JAYME, Erik.Direito Internacional Privado ¢ Cultua Pés-Moderna, Porto Alegre, Cadernos do
Programa de Pés- Graduagio em Dircito ~— PPGDir/UFRGS, maz 2003, vi, n. I, p. 60

" No texto, REALE ainda se refere ao Cédigo Civil desta forma. In: Visio Geral do Nevo Cédigo
Civil. S50 Paulo, Revista dos Tribunais, fev. 2003, a. 92, n. 808, p. 11-19.
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1. 1. Normas De Conexio:

A Lei de Introdugio ae Cédigo Civil ¢ o instrumente que conta cont as

ditas normas de conexio de Direito Internacional Privado, ou seja, normas apenas
kl El
indicativas da ici aplicivel ao caso concreto, “normas indiretas™ . Trata-se do tipo de
norma mais comum no Direite Internacional Privado. Essa modalidade de norma
bem reflete a caracteristica atribuida, pela maioria dos doutrinadores, ao direito
> P s
internacional quai seja a de “sobredireito”. Sobredireito porque “paira” sobre o
ordenamente jut{dico intetno, embora dele faca parte (editadas no dmbito interno),
decidindo sobre a aplicacie ou ndo deste. Trata-se de uma espécie de “vestibulo™ o
picag

qual autoriza ou ndo o ingresso dentro do sistema normativo interno.

Em outras palavras o direito internacional privado ¢ um “superdireito”,
como nomina PONTES DE MIRANDA™, porque possibilita a existéncia do direito,
porque diz quando {desde e até quando) se aplica, como se extral e como se interpreta
{tontes de interpreragio), bem comao até onde (nas dimensdes socials) tem vigéncia o
direito. O superdireito, complementa, é condicio necessiria de todo o direito.

De pronto, reitere-se, que as normas de conexio estio presentes na Lei de
Introdugio e nio estio Codigo Civil.

1.2, Normas Diretas, Substanciais ou Materiais:

Diferentemente das normas de conexiio que apenas indicam a lei aplicivel,
as normas diretas ou substanciais que adotam regras matertials uniformes, dio solugio
40 caso concreto, destacam-se, por exemple, as regras sobre nacionalidade e situacio
juridica do estrangeiro, ' $io regras eminentemente diretas, substancials, sem qualquet
contetdo conflitual.

O art. 11 da LICC determina que qualquer empresa estrangeina para atuar
no Brasii tem de ter seus atos constitutivos aprovados pelo “governo brasileire”.
Traza-se de norma de direito interacional privado material porque expde diretamente
a concretude, a situaciio para a qual se aplica 4 norma.

O Novo Cédigo Civil trouxe em sen corpo no art. 1.134, disposicio
semelhante, sob o tiulo de “sociedade estrangeira”, O artigo parece-nos uma tendéncia
do legislader de inserir em todo o Cédige ¢, ndo apenas na Introducio, normas de
Diretto Internacional Privado.

" Aqui wiilizamos o classificagio constante na obra: DOLINGER, Jacob. Direits Internacional
Privade (Parte Geral). Rio de Janciro: Fd. Renovar, 2001, p. 49,

¥ Nominagio presente in: MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Brivado, T I e 11
Parte Hspecial. Rio de Janeiro: Livraria José OQlympio Tditora, 1935,

" MIRANDA, Pontes. Tratade de Direito Internacional Privado. T. 11. Parte Especial. Rio de
Janeire: Livraria José Olymplo Editora, 1935, p. 413,

" Aqui utilizamos a classificagio constante na obra: DOLINGER, Jacob. Direito Internacional
Privado (Parte Geral). Rio de fanciro: Bd. Renovar, 2001, p. 49.
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Osarts. 1.134 21,141 represenmam normas materiais e nZo sio normas de
conexio, aquelas normas “tipicas™ de Direito Internacional. Sio ditas de Direito
Internzcional Privado porgue contam com o “elemento de estraneidade”, cu seja,
um contata com o externo, versando sobre algo que rem ligagio com o exterior,

Com relagio a vessoas juridicas estrangeiras podem exercer no Brasil sua
capacidade civil, 25 de utilidade publica, por exemplo, somente podem exerces'sua
capacidade funcional mediante 4 autorizagio do Governo.

Outro exemplo de norma material de Direito Internacional Privado é o art,
1.544, de Cédigo Civil ¥ que determina o procedimento que deve ser seguido quando
for caso de casamento de brasileiro, celebrado ne estrangeiro, perante a8 respectivas
autogidades ou os cdnsules brasileiros, '

No Direito Portugués encontramos dispositivos semelhantes que tratam
da transferéncia internacional da sede social de uma empzesa (art. 3, n. 2a 6, do
Decreto~Lei 262 de 02.09.86 ), Também é exemplo do Direito Pormgués o are. 51, n.
2 do Cadigo Civil Portuguds, que trata do casamento de portugués no estrangeiro,
celebrado por agente diplomatico, consular portugaés ou da religiao catdlica, deve set
precedido por processo preliminar de publicagdes,'®

As normas ou leis materiais, aplicam-se no espaco independente do sistema
geral de normas de conflito de leis, sio desominadas por alguns autores como

“aplicacio imediata”, 7

1.3. Normas de Ajuda ou Qualificadoras:

Utilizando o critério da natureza da norma, classificam-se como normas de
ajuda, conceituais ou qualificadoras, aquelas que se restringem a definir determinados
instiratos para o Direito Internacional Privado.

Asg normas qualificadoras sdo necessarias para a boa aplicagiio das normas
conflituais, das quais sio acessérias. Temos, por exemplo, a regra do §7 do art, 7 da
Lei de Introdugiio ao Cédigo Civil. ™ Trata-se de uma regra definidora, qualificadora,
que colabora com 2 norma cenflitual, '

¥ Determina que etn cento e oitenta dias, a contar da volta de um ou de ambos os conjuges 2o
Brasit deverd ser registrado o casamento ne cartdério do respectivo domicilio, ou, em sur falta,
no lo Oficio da Capital do Lsrado em que passarem a residir,

' Bxemplo encontrado em MOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. Das Relagies Privadas
Internacionais: Estudos de Dircito Internacional Privado. Coimbra:Coimbra Bditora, 1995, p.
92, Nota de Rodapé 27.

" A esse respeito vider SANTOS, Antdnio Marques dos. As Normas de Aplicacio Imediata no
Diteito Privado Internacional, Coimbra: Ed. Almedina, 1991, p. 7.

¥ DOLINGER, Jacob. Digito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2001 p. 55,

? DOLINGIIR, Jacob, Direito Internacional Privado (Parte Geral), Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001, p. 4.



86 Silvia Dias da Costa Machado

No Cédigo Civil, encontramos ¢ art. 42, onde estd definida a pessoa juridica
de direito pablico externo como “Yodas as pessoas que forem regidas pele direits
internacional piblico”, Trata-se de artipo que contém norma conceitual.

2. Méeodos Utilizados Pelo Direito Internacional Privado E O Codigo Civil:
2.1 Métedo Americano

O métode americano de escolha da lel aplicavel ao caso concreto preocupa-
se com o resultado a ser alcangado e ndo com método utilizado, O caso Babeock fol
demarcarério no sistema americano, porgue utilizou as teotias de Currie ¢ seus
sepuidores. Nele o Tribunal de Nova Yotk deizou de aplicar a regea cldssica do foc ford
deficki, para aplicar 2 Lei do Estado de Nova York a um acidente de tténsio que
ocorrera em Ontirio (2 qual nfc previa indenizacio para a passageira carona). A
passageira morava em Nova Yotk e o seguro do carto fora 14 contratado,

Esse julgamento foi considerado tio evoluido em matériz de Direito
Internacional Privado que é chamada “revolugiio ameticana”. Culminou com a adogio
de urn sistemna eclético, para a resolugio do conflito de leis, foi estabelecido o ptincipio
da proximidade, ambém conhecido como dos “vinculos mais estreitos™.”

O Principic da Proximidade pode ser formulado, portanto, como o que
determina a aplicacio da lei mais adequada, com maior ligacio, que possua uma
“conexdio mais ntima”, um direito mais vinculade, mais conectado, mais proximo.*

2.2, Método Classico ou Conflitual

O método classico utilizado, no Brasil, na Europa e na Américalatina éo
“conflitual”, porque a regra de Direito Internacional é regra de conflito, busea soludonar
uma questic de direito contendo um conflito de Jeis. Designa a lei aplicavel, através
da utilizagio desta “norma indireta”. Um problema de DIT, nesta perspectiva, nio é
de justica material mas e, tio-somente, a escolha dalel aplicivel # O método conflinual
nasceu na Idade Média, por obra dos professores de Bolonha, ao resolveram colisio
de repras oriundas dos estatutos das cidades-estado italianas.®

A grande problemdtica do Direito Internacional sempre fol que as normas de
conflito variam de pafs para pafs, em razdo disso nasceram as normas conflituais
internacenais uniforme. Assim, alguns apontam como a solugio do conflito de lei,

2 ARAUJO, Nadia. Contratos Internacionais. 2. ed. Bd. Renovar, 2000. p, 26,

2l Vide: AR_AU_]O, Nidia de. Direite Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003.

2 DOLINGER, Jacob. Diteito Internacional Privado- O principic da proximidade e o futuro da
humanidade, Rio de Janeiro, Revista de Direfto Administrativo, v 235, jan./mar. 2004, p. 143

2 A esse respeito vide: ARAUTO, Nidia de. Contratos Internacionais, 2.1, $o Paue: Td.
Renowvar, 2000, n, 21,

E ARAU]O, Nadia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003, p. 32
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promover a unificagio de uma parcela de Diteito Privado Marterial. ®
2.3 Mérodo de Aplicacio da Regra mais Favordvel:

No Direito Portugués encontramos exemplo de aplicagio da regra mais
favoravel, mesmo que esta se encontre na legislacdo estrangeira como ocorre no
contrato de agéncia (art. 38 do Decreto-Lein. 178/86 de 03 de julho). Alpuns autores
defendem que hi aqui a presuncio de existéncia de uma patte mais fraca a qual a
lepislago busca proteger. Vislumbram a existéncia do principio do tratamento mais
favordvel (o Ginstigkeitpringip da doutrina alemd ou better Law approach 1

II. Parte: Fatores de Transformagio do Direito Internacional Privado e
0 Novo Cédigo Civil:

Como visto até aqui, o Direito Internacional Privado passa por indmeras
modifica¢Ses.

Detecta-se o paulatino abandono das regras de conexio fixas, inflexiveis,
que determinam a lei aplicivel, para se adotar o princfpio ampio e flexivel da lei mais
proxima, mais intimamente vinculada com as partes ou a questio jurfdica, que faculta
a0s tribunais maior poder discriciondrio na escolha da lef aplicivel. Este novo approach
baseia-se na intensidade maior de ligacio, e é conhecido como “principio da

proximidade”, ¥

A prépria Constmigio Brasileira demonstrou uma preccupagio em evitar
as “injust¢as formais” decorrentes da simples aplicagio da lef indicada como aplicivel
pelo sistema legal, o artigo 5°, XXX, estabelece: “a sucessdo de bens de estrangeiro
sitados no Pafs serd regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge ou
dos filbos brasileiros, sempre que ndo lhes sefa mais favordvel a lei pessoal do
de cujus™®

Alguns afirmam estar havendo uma ressurseiciio do pensamento topico e
casuistico que estd nas orgeas do Direito Internacional Privado da Escola Italiana®

B A esse respeito; CAMINHA, Maria do Carmo Puccint, Acidentes de Transito no MERCOSUL
¢ o Protocole de San Luis. Sio Paulo, Revista de Direito Privado, n. 8, p. 165-180.

#* MOURA RAMOS, Rui Manue! Gens de. Das Relagbes Drivadas Internacionais: Estudos de
Direito Internacional Privado. Coimbra:Coimbra Editora, 1995, p. 94,

# DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado {Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2001. p. 147,

# YARGAS, ALEXIS Galids de Souza. Dircito Internacional Privado e Consdmigio. Revista de
Direiro Constitucional ¢ Internacional, n. 35, p. 24-50.

¥ ROZAS, “Oricntaciones de Derecho.”, pd1. Apud: ARATUJO, Nidia de. Direito Internacional
Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003,
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ERIK JAYME sinaliza para o surgimento de uma “‘terceira via” para os
casos onde haja situacoes conflituais, um melo-termo entre o sistema americano,
baseado no caso Babeook, de “melhor resultado pritico” e o sistema curopeu, de
retorno as suas raizes de “justica conflitual”

Fala-se também em “métodos alternatives ao da regra de conflito bilateral”
mediante o uso de regras de aplicagdo necessariz ou imediata e as regras de direito
internacional privado material®.

ANTONIO MARQUES DOS SANTOS utiliza o exemplo da ordem jurfdica
francesa para documentar a possibilidade de criagio de normas materiais de DIP
também pela via jurisprudencial, Aponta o célebre aresto Mawageries maritines de
21.06.1950, onde havia o compromisso de pagar o valor de empréstimo mediante a
entrega de determinada quantia em moedas de ouro canadenses assim, a Conr de
Cassation reconhecen a validade de “clusula ouro” nos contratos internacionais
utilizando a concepgio de ordem publica internacional,

O Novo Codigo Civil seguin tendéncia, adotando normas materiais, como,
por exemplo, no capitulo que trata de sociedade estrangeira,

Sem duvida, hoje, deve-se entender que vigora um “pluralismo de métodos
de DIP”.* Sobreveio a combinacio do métedo conflirual cldssico com as modernas
wendéncias que favorecem um método de escolha da lei aplicivel do ponto de vista do
resultado desejado, 4 luz dos valores constitucionals que se tornaram os direitos
humanos.*IDe um lado hi que se preservar a seguranca juridica e, de outro, hi que se
buscar a decisio mais acertada para a realizaggo da justica.

Buscande delineat este “novo” Diteito Internacional privado, abordaremos
algurns institutos essenciais,

1. Ordem Publica

Ao formular regras de resoluciio de conflitos de leis, ¢ legislador de um pais
determina de modo abstrato a lej competente para regular as relagdes juridicas, nio
conhecendo, muitas vezes, o que sdo concretamente, nos diferentes Estados do

¥ JAYME, Lirik. Preficio da obra: ARAUTO, Nadia. Diretto Internacional Privado: Teotia e Pritica
Brasileira.. Rio de Janeiro: Ld. Renovar, 2063,

# MOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. Das Relag@es Privadas Internacionais: Estudos de
Dircito Internacional Privado. Coimbra:Coimbra Ldivora, 1995, p. 93.

2 SANTOS, Anténio Marques dos. As Normas de Aplicagio Imediata no Direito Privado
Internacional, Coimbra: Bd. Almeding, 1991, p. 619 ¢ seg.

# SANTOS, Antdnio Marques dos. As Normas de Aplicagio Imediata no Direito Privado
Imernacional, Colinbra: Ed. Almedina, 1991, p. 17,

* JAYMI, [irik. Preficio da obra; ARAUTO, Nédia. Dircito Internacional Privado: Teorta ¢ Pratica
Brasileira, Rio de [aneiro: Ed. Renovar, 2003.
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mundo, 2s leis declaradas competentes, nem podendo saber o que essas leis virdo a
ser. A lei estrangeira poderd, trazer resuitado infusto. Assimm, hd umn limite na aplicagio
dalei estranpeira esta nio deve ser aplicada se contriria 3 ordem piblica {leis limite)™,
tsso € o que trds o art. 17 da L.I.C.C.

MANCINI e sua escola, vendo 4 frente, fixaram a vigéncia absoluta das leis de
ordem piiblica como um dos principios do Direito Internacional Privado.*

Ao lado das regras de conexio, o principio da ordem publica funciona como
poder moderador, que impede a solugio do conflito de leis pela escolha de uma lei
inadequada.” Aqui, escolhemos tratar da ordem pibiica™ por considerarmos a mals
importante pega dessa forga moderadora dada pelos principios,

Em suma, o Magistrado aplicari a norma de conexio e atentar ao resultado
que 2 aplicacdo de tal norma trard. Caso esse resultado seja indesejével utilizaréd a
ordem puablica como uma “vilvala de seguranga”, para afastar a aplicacio da lei
estrangeira. Entetanto, somente deve-se recorrer a ele quando absolutamente
necessirio devendo ser prudente o Magistrado neste sentido. ™

Sob o fundamento da Ordem Pablica aplica-se o Novo Codige Civil, a lei
do fore, quando for a lei mais justa ao caso concreto.

No dizer de PONTES DE MIRANDA:

“0Q Bstado diz, pelas regras do seu Direito Internacional
Privado, onde quer que vio as suas leis ¢, - mediante a
invocagdo de ordem publica - desde onde as leis
estrangeiras nio podem produsir efeitos dentro dele,
Nio seria possivel que estendesse a todos os fatos o
campo de aplicagio de suas leis, ou que
desarrazoadamente cortasse efeitos 4 lej estrangeira,
Legislar sobre até onde as leis de outro Estado serdo
aplicadas consutuiria procedimento subversivo, salvo

¥ VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921, p.386.

*WOLFE, Marin, Derecho Internacional Privado, Barcelona: BEditora Labor S/A, 1936, p. 106,

¥ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado- O principio da proximidade ¢ o futiro da
humanidade, Rio de Janeiro, Revista de Direito Administrativo, v 235, jan./mar. 2004, p. 140,

* Hi uma dificuldade de definiz 0 que se¢ possa considerar “ordem piblica”™ CLOVIS
BEVILAQUA, ainda no inicio do sécalo passado, atribofa esta dificuldade 4 exagerada idéla de
sobetania territozial. In: BEVILAQUA, Clovis. Principios Elementares de Dircito Internacional
Privado. Campinas: Editora RED Livros, 2602, 364 p.

¥ DOLINGER, Jacob. Dircito Internacional Privado (Patte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
200 p. 419
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se o terrenc por onde as leva € terreno seu e as leis
estrangeiras passam a ser conteido de suas leis” M GN,

Segundo a férmula de otdem publica ditada por MANCINI faz-lhe
corresponder os principios e 23 leis que respeitam a independéncia do Estado,
compreendendo a ordem potitica, 2 ordem moral e a ordem econdmica. Na ordem
politica entram - & constituigio, 2 organizagio dos pederes publicos, a extensiao e 08
limites do seu exercicio, as suas telaghes com os individuos que habitam o territdrio..
a ordem publica compreende também a Jarga excecdo da palavra, os principios
supetiores da moral humana e secial, tais como eles sio entendidos e professados
nestes pafses, os bons costumes, os direitos primitivos inerentes 4 natureza humana
e as liberdades 4s quais nem as instituigdes positivas em qualquer governo, nem os
atos da vontade humana poderiam opor detragagdes obrigatérias ao Estado local”!
Alpuns autores acrescentam a essas trés categorias ditadas por MANCINI a dita
“ordem social”* SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentirics & Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil. V. I Rio de Janeiro:Livraria Freitas Bastos S/A, 1959, p, 31.

Quanto a uma definigo de ordem piiblica hd que se concordar com JACOB
DOLINGER quando diz que “a principal caracteristica de ordem priblica é
Fustamente sua indefinicdo por ser de natureza filoscfica, moral, relativa,
alterdvel e, portanto, indefinivel” %

Deve ser avaliado o ambiente social no momento do acontecimento do
fato. Exemplo: interessante neste particular consiste no caso do divércio “que chegou
a ser considerado atenratério 4 ordem publica,

Todas as normas jurfdicas precisam set reconhecidas, universalmente, em
sua eficdcia, A lei do Brasil rege aquilo sobre o que o Brasii pode legislar, mas, como
tal, tem de ser reconhecida: a propeia invecacio de ordem publica, contra ela, por parte
de zlgum Esrado, nZo a nega, apenas atinge efeitos interiores ao Estade que a invoca,
e devido & discordincia vettiginosa entre as duas ambivaléncias juridicas,

® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado, T, 11, Parte Especial. Rio de
Janeiro: Liveasia José Olympio Editora, 1935, p. 397,

“ VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil, Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921, p. 393,

* DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parie Geral). Rie de Janeiror 1id. Renovar,
2001, p, 386.

* A rirulo informative, sobre divércio, interessante observar a decisio: SENTENCA
ESTRANGEIRA. Rel Min, LUIZ GALLOTTY. Tulgamento: 27/05/1965. Orgio julgador:
TRIBUNAL PLENO Publicagio: D] DATA-05-08-65 PG-01860 EMENT VOI-00624-01 PG-
00101 RT] VOL-00033-03 PG-00577.

# MIRANDA, Pontes. Tratado de Dircito Internacional Privado. T. Il Parte Hspecial. Rio de
Janeire: Livraria José Olympio Ddiwra, 1935, p. 39G.
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Caberd ao jutz preencher o conteido da ordem puiblica. Embora a indefinicio
the seja caracteristica por se tratar de um conceito com conteiido “preenchivel]”,
importante que se fixem pardmetros a tal preenchimento. Importa em avaliar o
ambiente social, dafa ordem piblica ter sido comparada 4 moral, zos bons costumes,

ao direito natural e, até, 4 religiio,

Como dito, a ordem piblica é uma lei imite 4 aplicacio da lei normalmente
competente para regular uma relagio juridica. Fundada em exigéncias politica, morais
ou econdmicas do Estado local. Daf a conclusio de que variam de um Bstado para
outro. A lei de ordem piblica, /o fore aplicada pelo julz de determinado Hstado
(decide pela aplicagio dalei do pais em que estd), tanto pode proibir algo permitido
pela outra lei como pode permitir algo que ela protbia *7.

Um exemplo de aplicagio dado por ALVARO DA COSTA VILLELA, por
razio moral, serd inexeqiifvel no Brasii o contrato que tem comeo fimn a pratica de ato
ilicito.®

A esse respeito, intesessantes alpuns casos julgados no STFY que tém
considerado validas obrigaces constituidas no exterior porgue vilidas 14, enquanto
invilidas aqui, como as dividas decorrentes de jogo. Aqui, reconhece-se a aplica¢io da
lei estrangeira em detrimento da brasileira, em conformidade com o art. 9. da LTCC.
Raciocinando-se sobre o caso, poder-se-ia utilizar a ordem pdblica como azgumento
em ambas as situacGes: por um lado, dando procedéncia 4 Demande, permitindo a
cobranga, sob o argumento de obrigacio legitimamente constituida e que o nio
reconhecimento da palavra dada importaria em afronta & moral e, conseqlicntemente,
3 ordem publics; ou, por outre lado, dande improcedéncia da demanda por considerar
a cbrigaciio como ilicita, contriria ao sistema juridico nacional ¢, porranto, contriria i
ardem publica. O presente exemplo apenas reafirma, o que j foi dito, necessitard o
Magistrado de extremo cuidado na aplicagio da ordem publica, sopesando os valores
socials relevantes,

“ DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado (Parte Gerall, Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2001, p. 387, )

7 VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacional Privado 5o Cédigo Civil. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921, p. 402.

“ VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacionai Privado no Cédigo Civil. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921, p. 430.

# O Voro Ministro Marco Aurélio modificon o entendimento antetior que negava o

exequatur aestes casos, por entender contrdrio a ordemn pdblica, CR 5332, DO de 2/06/1993.
A esse respeito vide: ARAUJO, Nadia de. Dirsito Internacional Privade. Rio de Janciro: Ed.
Renovar, 2003, p. 32
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E exemplo de aplicagio de ordem piblica o reconhecimento de casamento
celebrade no exterior em que o oficial de registro nfo era competente, porque a
ordem publica brasileira nio permite a znulacio do casamento por esta causa,™

Hi que se mencionar que alguns autores diferenciam ordem publica interna
de ordem piiblica internacional, Na verdade, a distinciio aqui visa mostrar como a
ordem publica se defende de ataques de fontes diversas. Repita-se: as fontes sio
diversas, o que estd sendo atacada € 2 mesma a ordem pablica. Assim, se uma menina
de 13 anos domiciliada em pafs cuja legislacio the atribui plena capacidade, em razdo
da ordem puiblica, deixaremos de aplicar o art, 7, da Lei de Introdugio que estabelece
que o domicilio da pessoa determina os requisitos para que tenha capacidade. *!

2. Fungio Social dos Coatratos Internacionais

O art. 421 do Novo Cédigo Civil consolida a preocupagio com a fungio social
de contrato. Na verdade, o dispositivo reafirma a importincia dada 4 solidariedade
social® a qual estava nz Constituicio Federal de 1988,

Tal norma pode ter efeitos em situacdes de Direito Intetnacional Privado,
uma vez que versa sobre contratos que pedem contar com o elemento de estraneidade,
contratos internacionais,

Dentro da coneepgio de que a fungio social decorre da preocupacio coma
sociedzde, com o grupe, com os outros, deve-se fazer a ressalva que nem todo o
contrato terd o condzo de afetar o ambiente social em cue estd inserido, a ponto de
ter, realmente, fungio social. Primeiramente, portanto, serd necessaria uma avaliagio
do papel social do contrate celebrado.

U SENTENGA PROFERIDA BEM 1971, NO CHILE, ANULOU © CASAMENTO DE
ARGENTING COM CHILENA, CELEBRADO, NAQUELE PAIS, BM 1945, CASO EM QUE
O VARAO TEM DOMICILIO NGO BRASIL, A MULHER SE ACHA EM LUGARIGNORADO,
E EM QUL O FUNDAMENTO DA SENTENCA & O DA INCOMPETENCIA DO OFICIAL
DO REGISTRO CIVIL QUE FUNCIONOU NO PROCEDIMENTO DE HABILITACAO
DOS NUBENTES. OFENSA MANIFESTA DA ORDEM PUBLICA BRASILEIRA, QUILENAO
PERMITE SE ANULLE CASAMENTO PELA REFERIDA CAUSA. 2. DIREITCO
INTERNACIONAL PRIVADO BRASILEIRO SOBRE A MATERIA. 3. ACAO
HOMOLOGATORIA IMPROCEDINTE. Relator{a): Min ANTONIO NEDER Julgamento:
20/06/1980. Orgio Julgadon PRIMEIRA TURMA Publicacie: SE VOL-00004-01 PG-00082 D]
DATA-05-08-80 PG-05575 RT] VOL-00094-03 PG-(1022

' Sobre esse tema importante ler Parecer de JACOB DOLINGER. Ordem Publica- Prescrigio

~ Direito Comparade. Revista de Dircito Administrativo, Sio Paulo, Bd. Renovar, 2001, v 226, p.
352-356.

A esse respeito interessante ler: FERREIRA DA SILVA, Luis Renate. A Funcdo Social do
Contrato ne novo Cédigo Civil e sua conexio com 2 solidariedade social. In: SARLET, Ingo
(ORG). O Novo Cédigo Civil e a Constituigio Federal. SP: Ed. T.. A, 2004. p. 129.
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Um contrate que verse sobre alimento essencial a ser consumido por
centenas de pessoas, por exemplo, tem uma funcio social. Assim, em um contrato
de importagio de alimentos para o Brasil, que tenha sido celebrado no exterior {pela
norma de conexio, aplicivel a lel do local de constituigio), cade as leis que
regulamentam produtos de consumo nio sejam tio rigorosas quanto as brasileiras,
em razdo da necessidade de camprimento da fungiio social, pode-se afastar a norma
de conexio e aplicar a lei brasileira.

Nio a davidas que a fungio social dard margens a muitas discussdes 4
serem resolvidas nos tribunais,

3, INFLUENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS®:

A utilizagio dos Direitos Humanos e a incorporacio com “roupagem’” de
Direitos Fundamentais foi fruto das Dedaracoes de Direito, mas, tornou-se usual ne
Pos-Guerra™ Surgiu da necessidade de ndo restar adstrito 4 letra da lei, uma vez que
o Estado que a produziu poderia ser 0 agressor, como demonstrou o nazismo. Hssa
passagem progressiva dos Direitos Humanos da ordem social para integrar a ordem
estatal pode ser descrita como a “ascensdo da pessoa” % em detrimento do sujetto,
mas também, da sujeigio desta a uma ordern juridica central, ndo implicando, portanto
na perda da juridicidade.

O perfodo do dito “Constitucionalismo social”, ocorride no segundo
pos-guerta, procuta enderecar o Estade no sentido da promogiio da igualdade, mesma
que isso represente restrigio 4 liberdade econdmica * 2 autonomia privada.

QO Direito Privado como “ordinino’ estd, na estrutura hierdrquica da ordem
juridica, num plano sob a Constticio.” A Constituigio converteu-se em elemento

# Importante nio confondir Direiros Fundamentais ¢ Direitos Humanos., Os Direlvos Humanos
colocam ¢ individuo na condigio de sajeitos de direito, direitos estes a screm respeitados
pelo Lstado, sdo inaliendveis ¢ inviolivels, Os Dircitos Fundamentais, pos sua vex, sio ditos as
bases do governo, sio principios furidicos positivamente vilidos ¢ oponiveis. Os direitos
humanos iniclaram 2 marcha como dircios fundamentais através do Bill of Rights de Virginia,
de 12.06.76. Para elucidar o tema ler: HECK, Luis Afonso, Dirertos Fundamentais e sua
influéncia no Direito Civil. S4o Paulo, Rditora Revista dos Tribunais, Revista de Direito do
Consumidor, jan.-mar.1999, n. 29, p.40-54.,

#* BRANCO, Gerson Luiz Carlos Branco. Culturalismo de Miguel Reale ¢ sua expressio no
Navo Cédigo Civil. In: Diretrizes Tedricas de Nove Codigo Civil Brasileiro.Sio Paulo: Bd.
Saraiva, 2002. p.283,

* OPPO, Giorgio. Declino Del Soggetto ¢ Ascesa della Persona. Padova, Rivista di Diritta Civile,
. 6, 2, XLVIIL 2002, p. 829-835.

% FACCHINI NETQ, Hugénio, Reflexdes hisorico-evolutivas sobre & Constitucionalizagio do
Dircito Privado. 2 22. In: SARLET, Ingo Wolfgang {ORG.). Constitigio Direitos Pundamentais
e Direite Privado. Porro Alegre: Livraria do Advogade, 2003,

OCANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamentais ¢ Direito Privado. Coimbra: Almedina,
2003, p. 27
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da unidade da ordem juridica total da comunidade®.

Efeitos além da dita “eficicia vertical”(ligando o Poder Piblico acs direitos
fundameatais), ha também uma eficicia “externa” ou “horizontl” ligando particulares
entre si,%

Ha a consciéncia dz necessidade de adequacio do método para a preservagio
dos direitos humanos, incorporados no dito “bloco constitucional” dos estados
particepes. () que demonstra a existéncia de “patrimonio” comum de valores
juridicos,®

A busca pela identidade cultural, como parte da dignidade, poderia levar, por
exemplo, ao renascimento da nacionalidade como valor para escolha do Direito
aplicivel em da protecio daidentidade cultural dos individuos.

Sd arravés de uma concepeio valorativa da aplicagio do Direite Internacional
Privado serd possivel o respeito aos direitos humanos censtitucionalmente protegidos
para se atingir os objetivos da disciplina.®?

Os direitos fundamentais sio, por um lado, elementos essenciais da ordem
juridica nacional respectiva. Por cutro, porém, indicam além do sistema nacional. #

Os Direitos Fundamentais tem servido de cerne de decisSes que buscam
realizar a justica sem que haja um apoio legal ou, havendo uma norma que ndo pode
ser aplicada para que se chegue um deslinde justo do caso concreto. Na Alemanha,
sobrevieram decisGes surpreendentes, as relacionadas 4 fianga dada por familiares
que, embora estivessemn dentro da legalidade (pardgrafo 90, n. 2, 2. frase), porque
viclavam o art, 12, da Lei Fundamental

CANNARIS, tratando da realidade alem3, chega a dizer que os Direitos
Fundamentais vigoram imediatamente em face das normas de direito

% Sobre o rema, conchui: HECK, Luis Afonso. Direitos Fundamentais e sua influéneia no
Direito Civil. 830 Paulo, Bditora Revista dos Tribunails, Revista de Direito do Consumidor,
jan.-mar. 1999, n. 29, p.40-54.

¥ Comentinio em: MARTINS-COSTA, Judith, Os Direitos Fundamentais e a2 Opgio Culturalista
do Novo Cadigo Civil. ¥n: SARLET, Ingo (ORG)). Constituicio, Dircitos Fundamentats e
Direito Privado, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 61-104.

@ ARAU]O, Nédia de. Direito Internacional Privade. Rio de Janeiro: Lid. Renovar, 2003.

@ JAYME, Erik.Direitc Internacional Privade e Cultura Pés-Moderna, Porto Alegre, Cadernos
do Programa de Pds- Graduagio em Direito — PPGDir/UFRGS, mar. 2003, vI, n. [, p. 68,

o ARAC]O, Nidia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Bd, Rengvar, 2003.

8 ALEXY, Robert. Colisio de Direitos Fundamentais ¢ Realizacio de Direitos Fundamentais no
BEstado de Dircito Democridco. Porto Alegre, Revista da Faculdade de Direito UFRGS, 2. 99,
v 17, p. 267.

# Sobre o assunto ¢ imprescindivel ler; CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais ¢
Direito Privade. Coimbra: Almedina, 2003,
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ptivado.“Podem ser aplicados conforme a sua fungio “normal” come proibigio 4
inrervencio e come imperativos de tutela, como sobreveio, por exemplo nas decisGes
exaradas pelo Tribunal Constitucional Alemio.*

Sio dois os fendmenos que podernos retratar, 0 primeiro ocorre quando os
direitos fundamentais influenciam na redaciio dalei para reger as relacGes privadas.
Nesse caso, hd mengio legal expressa. O sepundo sobrevém quando existe um diploma
legal privado, mas, esre deixa de ser aplicado porque se busca a preservagéo de um
direito fundamental.

Citando um exemple, que poderia estar no terreno do Direito Internacional
Privado, refere-se ao direito do individuo de dispor sobre o patriménio, o que tem
sido visto como parte de sua dignidade. A esse respeiio julgado do Supremo Tribunal
Federal em que pleiteava o autor eleger o regime de bens do casamento, embora
houvesse expressa restricio legal, no seu caso, pessoa maior de 60 apos. Afirmava o
autor a insconstitucionalidade do dispositivo do Codigo Civil (Art. 258 do C.C. de
1916 ¢ Art. 1641 do NCC)Y

A dignidade da pessoa humans torna-se o sea “centro de gravidade” *O
foco de todaa reflexiio é ainfluéncia da moderna concepcio de direitos humanos e
Direitos Fundamentais no plano interno no Direito Privado.*

Os principios protetvos de direitos humanos influem, em resumo, nz aplicacio
ao Direito Internacional seja através de uma autorizacio para aplicar ou indicando
um dever de ndo aplicar,

4. Autonoinia da Vontade :

Quando contratam, por exemplo, as partes podem escolher contratar ou ndo,
com quetmn e sobre que conteido.

A arribuicdo 208 agentes de aros jur{dicos do poder de escolher alei reguladora
das relagdes juridicas representa o reconhecimento do principio da autonomia da
vontade em direito internacional privadeo.™

# CANARIS, Claus-Wilhelm, Dircitos Fundamentais e Direito Privado., Coimbra: Almedina,
2003, p. 36.

* CANARIS, Clavs-Wilthelm. Direitos Fundamentais e Direito Privade. Colmbra: Almedinz,
2003, p.41.

9 AT n. 182.235-0 SP. Relator Min. Sepibveds Pertence.

% JAYME, Hric. Preficio da obra: ARAUTC, Nadia. Dircito Internacional Privado: Teoria ¢ Pradca
Brasileira. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003

® ARATJO, Nidia. Direito Internacional Privade: Teosia ¢ Pritica Brasileira. Rio de Janeire: Bd.
Renovar, 2003. p. 8.

" VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921, p.364
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O principio deve limitar-se 4 esfera das leis supletivas e deve mover-se dentro
da lei imperativa normalmente competente para reger a respectiva relacio juridica.
Essa lei fixard o que € obrigatério e o que ¢ facultativo, sendo apenas legitimo o
exercicio da autonomia da vontade a respeito do que é faculativo.”

Se nos limites marcados pela lei normalmente competente para regular a
relagio juridica, os agentes dos atos ndo escolherem 2 lei reguladora dessa relacio
importa determinar a lei supletiva que a ha de reger. EE entdo, de duas uma: ou a Ao
Joria indica expressamente e, em tal caso, o tribunal ndo tem mais que fazer do que
aplicar essa fei; ou as regras de conflito da & ford no indicarn a lei supletiva competente,
e, nesse caso, devem aplicar-se as disposicOes supletivas da lei normalmente competente
para regular a relagiio juridica, pela razio de que € lbgico manter a unidade de regime
de wma relagio jutidica quando as partes, podendo desviar a aplicacio das disposicbes
supletivas daquela lei, n&o as desviaram, Ex: quanto ao testamento, a lei nacional do
tregtador. ¢

A necessidade de cumprimento da fungio social, de respeito 4 ordem: piblica
ou acs direitos fundamentais, sio, hoje sem divida alguma, elementos imitatvos
da autonomia privada, os quais podem direcionar a situagio juridica z um rumoe nio
querido pela parte ou, até mesmo, contritio 4 sua vontade.

(Quanto g0s contratos internacionals importante mencionar, no que concerne
& autonomia da vontade, a “Cliusula de Hardship” 2 qual representa uma
flexibilizago das solugdes possiveis, a0 caso concieto, porque permite is partes a
renegociacio, caso tenha ocorrido expressiva modificagio das condigbes contratuals.

CONCLUSAO:

O Direito Internacional Privado ndo pode mals ser visto, tio-somente, como
o conjunto de normas de conexdo indicativas da lef aplicivel. As normas qualificadoras
e materiais passaram a ter uma importincia fundamental aos novos contornos que
se busca dar a esse ramo do direito.

A grande transformacio decorreun, sem divida alguma, da perseguicio do
ideal de justiga, mediante a adogio de outros métodos que, combinados, formam
uma postura mais eclética,

" VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921, p.380.

" Sobre arbitragem interessante ver: SE 2178 AgR / RFA - REPUBLICA FEDERAL DA
ALEMANHA AGREGNA SENTENCA ESTRANGEIRA. Relator(a): Min. ANTONIO NIZDER.
Julgamento: 08/11/1979 Orgdo Julgador: TRIBUNAL PLENO. Publicagio: D] DATA-14-12-
79 PP-09443 EMENT VOL-1157-01 PP-00065 RTT VOL-00092-02 PP-515.
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A possibilidade de criar solugées definitivas sempre foi a grande questio do
Direito®. Entretanto, deve-se ter muito cuidado a0 adotar um conceite produzido
em realidade social diversa. Afinal, nfo se pode negar o peso do clemento cultural na
determinacio dos conflitos internacionais™. A solugio dita “pos-moderna” deve ser
tlexivel e permirir maior mobilidade e fineza de distincdes.

O Cédigo Civil foi produzido em consondncia com a realidade social vigente
e com as novas tendéncias do Direito Internacional Privado, contouw com normas
materiais e qualificadoras, reafirmou valores constitucionais, através da consolidagio
da fungdo social do contrato e deixou espago para aplicagiio, sob novas cores, de
mstitutos tmito caros ao DIPF, como 2 ordem publica e 4 autonomia privada, Sem
dividas, o novo cddigo, pode ser utilizado como meio de controle dos aspectos
negativos do progresso e da tecnologia”
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