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RESUMO

OLIVEIRA, Fernanda Garibaldi Barreto de. O mértodo conflitual classico a luz da
internacionaliza¢do do direito e desafios e perspectivas do direito internacional privado.
2018. 184 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2018.

O presente estudo tem como objetivo a andlise do direito internacional privado
enquanto disciplina metodoldgica que regula conflitos pluriconectados, isto ¢, conflitos
ligados a mais de uma jurisdi¢do, a luz do processo de internacionalizagdo do direito,
ocorrido, sobretudo, na segunda metade do século XX. Por internacionaliza¢do do direito
compreende-se o fendmeno descrito por Mireille Delmas-Marty” e identificado por André
Jean Arnaud’ como o direito nascido ndo apenas da globalizagio econdmica, mas também
aquele evocado por conta da universalizagdo dos direitos do homem e da consagragao de sua
autonomia da vontade. No primeiro capitulo, s3o destacadas as bases do direito internacional
privado, como sua definicdo como matéria, seu objeto de estudo, as fontes de onde emerge e
principalmente seu método conflitual cldssico, baseado em normas de conflitos (regras de
conexao) promovidas por elementos de conexao entre os ordenamentos em contato.

No segundo capitulo, analisa-se especificamente o fenomeno da internacionalizagio
do direito e como esse processo levantou a hipotese de uma possivel insuficiéncia do método
conflitual classico de Direito Internacional Privado. Para isso, sdo analisados alguns
fenomenos privados de construgdo normativa, que evidenciaram um pluralismo juridico de
fontes e um recuo do Estado por meio da normalizagdo e de uma intensa mimetizagao do setor
privado com o poder publico na produgdo do Direito. Segundo o conceito de direito
transnacional proposto por Jessup, nesse capitulo pretende-se demonstrar que essas novas
fontes normativas sao criadas por processos de interacdo entre agentes e relagdes
transnacionais, e revelam um modo diferente de internacionalizagdo do direito com impacto
sobre o direito internacional privado. Como exemplo desse novo plexo normativo, sio
analisados os aportes teéricos da nova Lex Mercatoria, da Lex Sportiva e da Lex Eletronica,
como auténticas fontes transnacionais — ou soft norms — que concorrem com o método de
direito internacional privado na solu¢do de conflitos pluriconectados.

No terceiro e ultimo capitulo, ¢ proposta uma analise e levantadas algumas hipoteses
do por que esse pluralismo juridico, emergido da internacionalizag¢do do direito, vir ganhando
proeminéncia, de onde emerge sua legitimidade e por que ele estaria concorrendo com o
método classico de conflitos de normas quando da ocorréncia de conflitos multilocalizados.
Finalmente, o trabalho trata de algumas possibilidades de conjugar e harmonizar o aporte
tedrico desse novo plexo normativo transnacional com o método conflitual classico por meio
do didlogo das fontes e de um pluralismo ordenado.

Palavras-chave: Direito  Internacional Privado; método  conflitual classico;
internacionalizagao do direito; direito transnacional; Lex Mercatoria; Lex Sportiva, Lex
Eletronica; pluralismo juridico; integragdo normativa; dialogo das fontes; pluralismo
ordenado.

DELMAS-MARTY, Mireille. L internationalisation du droit. dégradation ou recomposition? Paris: Editions
Esprit, 2012. p. 35-36.

ARNAUD, André Jean. O direito entre a modernidade e a globalizagdo — ligdes de filosofia do direito e do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 12-14.






ABSTRACT

OLIVEIRA, Fernanda Garibaldi Barreto de. The classic conflict of laws method in light of the
Internationalization of Law and the challenges and perspectives of Private International
Law. 2018. 184 f. Thesis (Master) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo,
2018.

This dissertation aims to investigate private international law as a methodological
discipline that regulates pluriconnected conflicts, what means conflicts related to more than
one jurisdiction, in light of the process of internationalization of law, especially in the second
half of the twentieth century. Internationalization of law is indentified as the phenomenon
described by Mireille Delmas-Marty and André Jean Arnaud as the law born not only of
economic globalization, but also that evoked by the universalization of human rights and the
recognition of its autonomy of will as a principle. In the first chapter, it is highlighted the
bases of private international law, such as its definition as law discipline, its object of study,
the sources from where it emerges and, mainly, its classic conflict method, based on conflict
of laws promoted by the so called elements connection, between the legal orders in contact. In
the second chapter, it is analyzed the specifically phenomenon of the internationalization of
law and how this process raised the hypothesis of a possible insufficiency of the classic
conflict method of Private International Law. For this, some private normative construction
movements are analyzed, which have shown a legal pluralism of sources and a retreat of the
State through normalization and an intense mimicry of the private sector with the public
power in the production of Law. According to the concept of transnational law proposed by
Jessup, this chapter intends to demonstrate that these new normative sources are created by
processes of interaction between agents and transnational relations, and reveal a different way
of internationalization of law with an impact on private international law. As an example of
this new normative plexus, it is analyzed the theoretical contributions of the new Lex
Mercatoria, Lex Sportiva and Lex Eletronica as an authentic transnational sources, or soft
norms, that compete with the private international Law method in the solution of
pluriconnected conflicts. In the third and final chapter, it is proposed an analysis and
hypotheses on why this juridical pluralism, emerged from the internationalization of law,
gained prominence, from where its legitimacy emerges and why it would be competing with
the classical method of conflict of laws when transnational conflicts occur.

Finally, it is indicated some possibilities of combining and harmonizing the
theoretical contribution of this new transnational normative plexus with the classical
conflitual method through the dialogue of sources and an ordered pluralism.

Keywords: Private International Law; European conflict of laws method; internationalization
of law; transnational law; Lex Mercatroria; Lex Sportiva; Lex Electronics; Legal Pluralism;
normative integration; Sources Dialogue; Ordered Pluralism.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como escopo a andlise do Direito Internacional Privado
e de seu método conflitual cléssico a luz do processo de internacionalizacdo do direito,

ocorrido, sobretudo, a partir da segunda metade do século XX.

Logo no primeiro capitulo, analisam-se os fundamentos teoricos ¢ a evolugdo
doutrindria da disciplina, com o intuito de fincar as bases de andlise que serdo

problematizadas no segundo capitulo.

De inicio, verificou-se a necessidade de se definir o que seria o processo de

internacionalizacao do direito.

Nesse ensejo, em sentido especifico, define-se esse processo como o fendmeno

descrito por Mireille Delmas-Marty, para quem a internacionalizagdo juridica ndo remete
.. . . o A 4 , N . . ~

apenas ao direito nascido da globalizacdo econdmica’, mas também a universalizacao dos

direitos do homem, consagrados pela Declaracdo da Filadélfia como anexo a Constituicdo da

Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1944, e, posteriormente, pela Declaragdo

Universal dos Direitos Humanos, em 1948.

Com efeito, a segunda metade do século XX foi marcada ndo s6 por um fenomeno
de ascensdao e de criacdo de organismos internacionais multilaterais, mas também pela
multiplicagdo de atores protagonistas de relagdes privadas com projecdo na esfera
internacional, com o deslocamento do homem e de suas relagdes para o centro dos
ordenamentos juridicos nacionais € com o notavel adensamento de novas fontes normativas,
emanadas de agentes econdmicos privados, algados a verdadeiros sujeitos de direito

internacional.

*  Como a defini¢do do termo globalizagdo ndo ¢ unissona, nem de facil apreensdo, adota-se aqui a ideia trazida

por Andre-Jean Arnaud: “E possivel falar em globalizagio quando certo nimero de condi¢es é preenchido:
i) uma mudanga nos modelos de producdo; ii) o desenvolvimento de mercados de capitais ligados fora do
ambito das nagdes; iii) uma expressao crescente das multinacionais; iv) a importancia crescente dos acordos
comerciais entre nacdes que formam blocos econdmicos; v) um ajuste estrutural passando pela privatizagdo e
pela redu¢do do papel do Estado; vi) a hegemonia dos conceitos neoliberais em matéria de relagdes
econOmicas; vii) tendéncia generalizada, em todo o mundo, a democratizagdo, a protecao dos direitos
humanos, e a um renovado interesse pelo Estado de direito; viii) o aparecimento de atores supranacionais e
transnacionais promovendo essa democracia e a protegdo aos direitos humanos” (ARNAUD, Andre-Jean. O
direito entre a modernidade e a globalizagdo — ligdes de filosofia do direito e do Estado. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 12-14).
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Diante desse contexto, o Direito Internacional Privado experimenta, na
contemporaneidade, uma possivel insuficiéncia metodoldgica do seu método conflitual de
solucionar conflitos de leis mediante a designacao do direito aplicavel a uma lide ligada a
mais de uma jurisdicdo, em face de um pluralismo de fontes, métodos e principios
flexibilizadores que ensejam, em ultima instancia, uma uniformizagdo e substantivacdo da

resolugdo dos conflitos multilocalizados.

O estudo se propds a investigar esse novo aparato normativo desencadeado por
atores privados, mormente nao estatais, que reivindicam seu reconhecimento como normas
juridicas transnacionais ou soft norms e que concorrem diretamente com o método de Direito

Internacional Privado na solucdo de conflitos pluriconectados.

Segundo Philipp Jessup’, essas novas fontes normativas sdo criadas por processos
de interacdo entre agentes e relagdes transnacionais, € revelam um modo diferente de
internacionalizacdo do direito, ndo construido por representantes dos Estados, dentro da
logica tradicional de construcdo do direito internacional, mas por meio de processos

comunicativos com maior autonomia, que podem ou ndo envolver os atores estatais.

Como exemplo dessa nova engenharia normativa, utilizou-se o aporte tedrico da
Lex Mercatoria, da arbitragem transnacional, da Lex Sportiva e da Lex Eletronica, como

auténticos ordenamentos de normas transnacionais.

Em linha com Jessup, o estudo se propde a investigar a emergéncia de um
pluralismo juridico de normas transnacionais, € compreendé-lo como espécie de ordenamento
juridico auténomo e independente dos Estados, segundo Teubner®, em que setores sociais
produziriam normas com relativa autonomia para a resolu¢do de conflitos privados de

natureza transnacional.

Nesse sentido, procura-se fazer uma breve incursdo sobre a ja esmiucada relacao
entre o direito internacional e o direito interno, apenas a titulo ilustrativo, com o intuito de se

perquirir como as normas transnacionais se relacionariam com o direito internacional,

> JESSUP, Philip C. Transnational Law. New Haven: Yale University Press, 1956.

® TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: legal pluralism in the world-society. In: TEUBNER, Gunther (ed.).
Global law without a state. Aldershot: Dartmouth, 1996.
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notadamente, com o DIPr e seu método conflitual classico, como regramento emanado do

direito interno dos Estados.

O estudo se propde a investigar, portanto, a ideia de que a transnacionalidade dos
problemas juridicos contemporaneos exige consideragdes em dimensdes igualmente
transnacionais, e que as partes envolvidas em uma lide multilocalizada poderiam — como ja o
fazem — lancar mao de normas de natureza privada para resolu¢do de conflitos, cotejando uma
analise que sugere a ideia de transnormatividade entre direito internacional, direito interno e

direito transnacional.

Por fim, o presente trabalho busca compreender como se legitimam esses
ordenamentos autonomos transnacionais, dado que os regramentos que os compdem nao
seriam normas juridicas em sentido estrito, conforme denominadas pelo positivismo juridico,
e porque essa normativa transnacional estaria afetando o método conflitual de Direito

Internacional Privado na contemporaneidade.

Por conseguinte, ao final, buscar-se-4 compreender como esse novo aporte juridico-
normativo transnacional podera se relacionar com o método conflitual de DIPr e,
notadamente, como poderdo se alocar mutuamente diante da resolucdo de conflitos

pluriconectados na atualidade.
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CONSIDERACOES INICIAIS E PRESSUPOSTOS DO ESTUDO

Para o bom desenvolvimento do presente estudo e para que se possam compreender

melhor os seus pontos de partida, sdo necessarias algumas consideragdes.

Inicialmente, ¢ preciso sinalizar que a pesquisa apresentada se justifica pela
inquietagdo da autora em analisar a internacionalizagdo do direito usando como recorte
. . . . A . ~ . 7
primordial o aporte daquilo que denominou fenémenos privados de construgdo normativa
(e.g., nova Lex Mercatoria, arbitragem transnacional, Lex Eletronica, Lex Sportiva etc.) e os

impactos desse aporte tedrico-normativo para o Direito Internacional Privado.

Nesse sentido, identificou-se que no contexto transnacional, fora do ambito de
determinado Estado ou grupo de Estados, emerge uma pluralidade de objetos normativos nao
identificados (undentified normative objects)® que demandam esclarecimentos sobre sua

qualidade, legitimidade e natureza juridica.

O conjunto de objetos normativos oriundos de tais fendmenos privados ¢ entendido
por alguns estudiosos como um conjunto de regramentos que ensejam um direito global,
emergido da periferia para o centro (Estado), a partir de uma zona de contato com outros

sistemas’ sociais, e ndo entre institui¢des do Estado ou institui¢des internacionais'’.

Nesse sentido, a primeira premissa deste estudo ¢ que esse aporte normativo
identificado como global nada mais ¢ do que o direito transnacional tal qual a doutrina
internacionalista o concebe: fontes normativas que nao sdo nacionais ou internacionais, mas

fruto da ag¢do concatenada de entes privados, com o apoio direto ou indireto dos Estados.

Por conseguinte, entende-se que o direito vai além da lei, tradicionalmente
concebida segundo critério de especialidade, hierarquia e sancdo, tal qual enunciada pelo

positivismo juridico.

7 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito internacional, globaliza¢io e
complexidade. Dissertagdo (Tese de Livre-Docéncia) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2012. p. 104.

¥ FRYDMAN, Benoit. A pragmatic approach to global law, 2013, p. 3-4. Disponivel em: SSRN:
<https://ssrn.com/abstract=2312504>. Acesso em: 1° set. 2017.

® LUHMANN, Niklas. Social System. Stanford: Stanford University Press, 1995. p. 627.
TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: legal pluralism in the world-society cit., p. 3-28.
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Em vista disso, embora se tenha optado neste estudo pela terminologia fontes
normativas ou ordenamentos autonomos transnacionais, como se verd ao longo da
dissertacao, nao ha espago para uma analise hierarquica e piramidal das fontes tradicionais do

DIPr, assim como apresentadas no primeiro capitulo.

Sendo assim, o modelo piramidal de Kelsen e Hart deve ser substituido pelo de

11 . . ., e . . . . ~ ..
rede ', tendo em vista que o pluralismo juridico, emergido da internacionalizacao do direito,
levou o ordenamento juridico a um aspecto tridimensional, em que o Estado nao ¢ mais o

{inico centro produtor do direito'%.

A segunda premissa dessa pesquisa ¢ que, embora para alguns estudiosos a
possibilidade de normatiza¢do divergente no plano internacional consubstanciaria a chamada
fragmentacdo do direito internacional'”, para o presente trabalho, entretanto, o pluralismo
juridico emergido, sobretudo da interpenetragdo dos direitos, seria uma alternativa teodrica

aplicavel a analise fatica dessa aparente fragmentacao.

Com efeito, o pluralismo juridico decorrente, essencialmente, da
internacionalizagdo do direito se caracterizaria como uma abordagem que busca organizar
todas as diferentes ordens juridicas especializadas, compreendendo-as como autonomas, mas
sujeitas a um sistema de coordenagdo uno e a um direito intersistémico', que ndo se coaduna

com a ideia de fragmentagdo do direito internacional, e sim das soberanias nacionais'”.

A terceira premissa, por fim, ¢ de que esse estudo pretende cotejar, tdo somente, o
método conflitual classico surgido na Europa com o aparato normativo transnacional, sem

fazer referéncia ao sistema conflitual norte-americano. Isso porque o ordenamento juridico

LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos. Trad. Marcela Varjdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
38.

Idem, ibidem.

13 KOSKENNIEMI, Martti. Global governance and public international Law. Kritische Justitz, 37, p. 243,
2004.

VASCONCELLOS, Raphael Carvalho de. Unidade, fragmentacdo e direito internacional. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1540>. Acesso em: 5 ago. 2017. p. 354.

ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a globalizacdo cit., p. 215.
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dos Estados Unidos, majoritariamente vinculado a commom law, ¢ alheio as regras abstratas

codificadas da civil law'®.

Além disso, na Europa, o direito privado tem passado por mutagdes significativas
desde o inicio do século XX, dai advindo criticas contundentes quanto as regras inflexiveis e
formais do Direito Internacional Privado nao levarem suficientemente em consideragdo o

aspecto da justica material — critica advinda, sobretudo, de estudiosos norte-americanos.

Segundo Dolinger, as criticas desses autores, contudo, ndo foram empreendidas
com o intuito de promover um método conflitual mais plural e integrativo, mas, sim, parecem

. . . . o ., . . . . 17
uma tentativa de justificar a aplicagdo primdria da /ex fori, revelando um provincianismo

que ndo se insere na tematica deste trabalho.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos ao desenvolvimento do estudo.

16 Qobre o Direito Internacional Privado norte-americano, ver: JUENGUER, Friedrich K. A third conflict
restatement? Indiana Law Journal, v. 75, Article 2, 2000; COX, Stanley E. Back to conflicts basics: choice
of law and multistate justice. Catholic University Law Review, 1995, dentre outros.

"7 DOLINGER, Jacob. A decadéncia do direito internacional privado norte-americano. In: DOLINGER, Jacob.
Direito & amor. Sdo Paulo: Renovar, 2009. p. 155-203.
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1 BREVES LINEAMENTOS SOBRE OS FUNDAMENTOS E
METODO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

1.1 Conceito, dominio e denominacio do Direito Internacional Privado

O Direito Internacional Privado é o ramo do direito em que a Histdria teve, e

continua tendo, papel mais decisivo para a constitui¢do de um arcabougo teérico'®.

E impensavel conceber a teoria jusprivatista internacional sem considerar que a
evolucdo da disciplina se deu aliada ao desenvolvimento histérico das nagdes e sem o
reconhecimento de que o avango lento e progressivo da matéria ocorreu, em boa parte, pelo
carater coletivo da producdo de suas normas. Com efeito, a afirmacdo de Gutzwiller ¢
incontornavel: holandeses, italianos, franceses, alemaes, estadunidenses e belgas
contribuiram, em maior ou menor grau, para a compila¢do de uma unidade tedrica que tinha o

mesmo ponto de partida e se organizava em torno do latim"”.

Dessa maneira, ndo foi no século XIX e com a denominagdo atual que nasceu o
Direito Internacional Privado (DIPr), mas muito antes, com os glosadores e pos-glosadores
dos séculos XIII e XIV, com grande desenvolvimento entre os séculos XV e XVIII, cujo
objetivo maior ndo estava destinado a resolver conflitos internacionais de leis, mas os
conflitos interlocais, de estatutos intermunicipais no norte da Italia, e os conflitos de direitos

interprovinciais nos Paises Baixos™.

Nessa época, o Direito Internacional Privado ndo se restringia aos estatutos,

o o . : ~ . . 21
costumes e direitos em matéria civil, mas também abrangia as questdes penais e processuais” .

Da circulagdo e intercambio de pessoas e coisas no espago, ¢ da pluralidade de
ordens juridicas surgiu, entdo, o Direito Internacional Privado, diante da necessidade de se
escolher a lei aplicavel entre dois sistemas juridicos que teriam conexdo com a matéria sub

Judice.

GUTZWILLER, M. Le développement historique du droit internanational privé. Recueil de Cours, Den
Haag, t. IV, p. 292, 1929.

¥ Idem, p. 293.
* VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968. p. 13.
2l Idem, p. 16-17.



22

De 14 para ca, varias concepgdes foram cunhadas, e definir o alcance do Direito
Internacional Privado ndo se tornou uma tarefa facil. Ao contrario, a definicdo que se atribui

ao DIPr guarda estrita relagdo com aquilo que se espera dele.

Para alguns, ¢ matéria de sobredireito que regula tdo somente o conflito de leis no
2 . . A . ,
espaco”. Para outros, ¢ o direito da tolerdncia e que tem como seu desiderato filoséfico

- o 23
politico a aproximagao entre os povos do mundo™.

Para Maristela Basso, o Direito Internacional Privado representa, na atualidade, um
dos ramos que mais crescem em importancia e significado. Isso se daria pelo fato de que os
povos do mundo, a cada dia, interagem de modo mais evidente e as relagdes individuais de

: - - . 24
carater privado se acentuam cada vez mais mescladas de elementos estrangeiros™.

Dentre as defini¢des mais propaladas que se atribuem ao Direito Internacional
Privado, uma das mais difundidas ¢ a francesa, que entende a disciplina como um feixe de
quatro matérias distintas: a nacionalidade, a condi¢do juridica do estrangeiro, o conflito das
leis ¢ o conflito de jurisdi¢des™. Antoine Pillet adiciona uma quinta matéria, que é a relago

dos direitos adquiridos na sua dimensdo internacional®®.

Assim, o DIPr se apresenta, em tultima analise, como o direito dos ordenamentos
juridicos em contato, ou sob o fundamento das relagdes intersistemdticas entre ordens
juridicas®’. As relagdes de carater privado, notadamente aquelas de carater civil, tendo em
vista a emancipacdo do direito do comércio internacional e do direito internacional do
trabalhozg, bem como a diversidade dos ordenamentos juridicos no mundo, sdo, pois, 0s

fundamentos logico e social legitimadores do DIPr.

22 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado cit., p. 18.

» DOLINGER, Jacob. A decadéncia do direito internacional privado norte-americano cit., p. 153.

* BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 4.

2% 1dem, ibidem.

2 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Renovar,

2005. p. 1.

PILLET, Antoine. Théorie continentale des conflits de lois. Recueil des Cours, Den Haag, t. I, p. 467 ¢ ss.,
1924.

BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 9-15.

26
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2 1dem, ibidem.
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O intercambio entre povos, coisas e relacdes ¢ pressuposto socioldgico da matéria
que se desenvolveu paralelamente a intensa mobilidade dos fatores de produgdo,

particularmente no fim do século XIX*.

Nesse sentido, Amilcar de Castro salienta que a existéncia do DIPr somente se
torna possivel quando os sistemas juridicos particulares ndo se negam a coexistir dentro de

um regime semelhante e de interpretagdo continuada™.

Sua existéncia, portanto, decorre de dois fatores inegéveis: a diversidade legislativa

e a existéncia de uma sociedade internacional.

Com efeito, e ndo a toa, ao longo do século XX — sobretudo no Brasil — o DIPr foi
tratado como fendomeno peculiar ou estranho, uma excegdo ao principio pelo qual, dentro de
um mesmo Estado, aplicam-se as leis, tdo somente, domésticas. Seu fundamento primordial,
uma vez que regula o conflito de leis no espago, ¢ definir qual a norma aplicavel a lide
pluriconectada (ou seja, a lide em que dois ou mais ordenamentos estdo em contato), por meio

de elementos de conexao definidos pelo proprio ordenamento juridico interno.

Nao obstante contar com elementos formais e instrumentais na constru¢cdao do seu
arcabouco tedrico ou até como ramo autdonomo da ciéncia juridica, o DIPr surge como uma
das vertentes internacionais do direito, responsavel pela anélise metodolégica das questdes
estabelecidas pelas relagdes juridicas com conexd@o internacional. Para uns, mera técnica

juridica de aplica¢ao do direito, para outros, “verdadeiro direito”.

Para resolver as lides conectadas a mais de um ordenamento juridico, o DIPr se
vale de suas normas de conflito, que possuem estrutura e funcdo diferenciada, especialmente
por definir os limites da competéncia internacional e os limites espaciais de aplica¢do do

direito material aqueles casos que se apresentam conectados a uma pluralidade de jurisdi¢des.

Destarte, € possivel afirmar que o objeto precipuo do DIPr ¢ determinar, diante de

um fato juridico que se ramifique por mais de um ordenamento juridico, qual direito devera

¥ STRENGER, Irineu. Direito internacional privado: parte geral, direito civil internacional, direito comercial
internacional. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 7.

3% CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 5. ed. atual. por Osiris Rocha. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 11.
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reger a lide, indicando a norma aplicdvel ao caso concreto, mas ndo solucionando a questao

juridica propriamente.

O objeto do DIPr ¢ um tema que gerou acalorados debates ao longo de sua

construcdo tedrica como disciplina, sobretudo no direito brasileiro’".

Para alguns estudiosos da matéria, como Haroldo Valladao, o DIPr teria por objeto
o conflito de leis no espago, sejam elas de quaisquer naturezas: civeis, fiscais ou

trabalhistas™>.

Em linha com essa argumentacao, Jacob Dolinger também entende que o DIPr nao
se restringiria as instituicdes de direito privado, mas também ao campo do direito publico.
Para ele, as questoes trabalhistas, fiscais, financeiras e até penais estariam sob o guarda-chuva

da matéria quando houvesse uma conexao internacional subjacente a relacao juridica.

Sempre houve dificuldades em se delimitar o objeto do DIPr, pairando duvidas

. . [P 33
sobre sua unidade e cientificidade™.

Sob uma otica privatista, o DIPr diz respeito ao conjunto de possiveis solu¢des para
o caso de conflitos de leis, oferecidas pelos ordenamentos nacionais as relagdes juridicas de

carater privado que geram efeito em mais de uma ordem juridica ao mesmo tempo.

Sob uma dimensdo publicista, o DIPr refletiria um conflito de soberanias

legislativas enfatizado pela concorréncia entre competéncias internacionais.

Por tultimo, sob uma otica internacionalista, a matéria compreenderia as relagoes
juridicas entre sujeitos de direito, resultando na tutela de direitos no plano internacional € no

plano extraterritorial**. Essa tltima visdo ¢ a que mais se adéqua ao presente trabalho.

Para alguns, a questdo a ser resolvida pelo DIPr ¢ essencialmente um problema de
. 35 , , . . qe . . . .
choice of law™, para outros, ¢ possivel pensar a disciplina sob dois prismas: o unilateralista e

o multilateralista®.

31 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado cit., p. 38.

2 Idem, p. 42.

BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 21.
DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., p. 14.



25

A corrente multilateralista, a mais antiga entre as duas, entende que o DIPr deveria
encontrar a lei aplicavel a lide pluriconectada, conforme a concepgdo de centro de gravidade
da norma. Essa teoria, erigida por Savigny, serd objeto de analise mais pormenorizada

adiante.

Para os filiados a corrente unilateralista, entretanto, o DIPr realizaria uma
comparacdo entre as leis dos sistemas legislativos divergentes e conectados a relagdo juridica

sob andlise, indagando qual seria a extensao de aplicacao da lei nacional.

Apesar das divergéncias quanto ao objeto da disciplina, a maioria dos estudiosos
entende que suas normas se destinam a regular conflitos de leis no espago, e isso sempre
pressupde fatos juridicamente relevantes com conexao internacional. Assim, para que o juiz
da lex fori aplique a norma de seu ordenamento juridico a um caso concreto com conexao
internacional, sera necessario analisar a sobreposi¢do das normas de direito nacional e

estrangeiro, e decidir qual devera ser o ordenamento que se aplicara a lide em analise.

Contemporaneamente, o objeto do DIPr foi se expandindo e ¢ possivel falar que
houve uma renovagdo e ampliacdo dele dentro do panorama de um chamado “novo Direito

Internacional Privado™’.

Com efeito, para além de toda a doutrina que se erigiu em torno do conflito de
normas ¢ de determinacdo da lei aplicavel, o novo DIPr busca resolver conflitos mais

abrangentes e que também decorrem da descontinuidade espacial dos ordenamentos juridicos.

Nesse tocante, as relagdes transnacionais® que sdo objeto de andlise na presente
dissertacdo mudaram e continuam a influenciar as mudangas que perpassam o novo Direito

Internacional Privado, trazendo o homem e suas relagdes para o centro de suas preocupagdes.

Nesse sentido, ¢ possivel notar um crescente nimero de normas emanadas por
entes privados e pelo fortalecimento de entidades internacionais voltadas para a

uniformizagdo do direito — a exemplo da UNCITRAL, UNIDROIT, CCI (Camara de

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado cit.

¢ DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., p. 15.

7 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 20-25.

O conceito de direito transnacional sera investigado no segundo capitulo deste trabalho.
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Comércio Internacional de Paris) e CIDIPs (Conferéncias Interamericanas de Direito

Internacional Privado), além das diversas camaras de arbitragens ao redor do mundo.

Todas essas novas fontes normativas serdo objeto de andlise mais detida nos
topicos a seguir, a fim de que o leitor sedimente as bases fundantes do Direito Internacional
Privado para, mais adiante, se apropriar das transformacdes sentidas pela matéria na
atualidade e ter condi¢des de perquirir qual a possivel repercussao que elas vém promovendo

sobre o arcabougo teorico da disciplina.

1.2 O objeto do Direito Internacional Privado

Na contemporaneidade, o objeto do Direito Internacional Privado se vé
coordenando a aplicacdo de normas no espago em trés momentos: (i) na determinagdo da lei

aplicavel; (ii) na fixacdo da jurisdi¢do; e (iii) na cooperagdo juridica internacional®’.

Apesar da importancia da nacionalidade e da condicao juridica de estrangeiro como
temas circunscritos a matéria, a maior parte dos doutrinadores entende que tanto a
nacionalidade — como critério de determinagao da lei aplicavel — quanto os direitos adquiridos
por um estrangeiro em seu Estado patrial — de modo a serem invocados em outro Estado — sdo
topicos melhor abordados pela doutrina constitucional ou do direito internacional publico®,

do que pelo Direito Internacional Privado.

Tendo em vista que até meados do século XX o DIPr incluia, ainda, temas de
o 1 pi 4 \ - (1 .
direito publico™’, contemporaneamente legou-se a matéria a analise do fato transnacional de

direito privado™.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das fontes ¢ o novo direito internacional privado. Revista da

Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 109, 2014. Disponivel em: <http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/view/89246>. Acesso em: 12 ago. 2017.

“ Pimenta Bueno, responsavel pela primeira obra de Direito Internacional Privado no Brasil em 1863,

sustentava que a disciplina englobaria matérias de direito civil, estritamente privatistas, mas também de
direito administrativo, essencialmente publicistas. Como citado anteriormente, essa também foi a concepgao
encabegada por Irineu Strenger ja no século XX, em meados da década de 70. Vide: RAMOS, André de
Carvalho. Pluralidade das fontes e o novo direito internacional privado cit., p. 599.

' RAMOS, André de Carvalho. Ibidem.

2 Segundo Horwitt, a pretensio de se separar o direito piblico do privado guarda relagdo com a tentativa

também obsessiva de separar Direito e Politica (HORWITZ, Morton J. The history of the public/private
distinction. University of Pennsylvania Law Review, p. 1423-1424, 1982).
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E sabido que correu em paralelo ao século XX uma interven¢ao maior do Estado na
economia, €, com isso, um esvaziamento da tradicional dicotomia entre direito publico e

direito privado™.

Com efeito, o DIPr se privilegiou nao apenas do estado regulador interferindo no
dominio econdmico, mas também do movimento de liberalizagdo do comércio a partir da

década de 1960, com a internacionalizagdo das relagdes™.
Segundo André Jean Arnaud:

A palavra “internacionaliza¢do” seria, alids, um termo mais familiar para os
juristas do que “globaliza¢do”, ou até mesmo “mundializa¢do”. Entretanto,
quando se diz hoje em dia que o comércio ¢ “internacionalizado”, a
expressdo faz referéncia a toda uma rede de nogdes cujo nucleo ¢ a ideia de
“na¢do”. “Internacional” [com o prefixo “inter” e o radical “nac¢do”] supde a
existéncia de relagdes necessarias entre nagdes — ideia que precisamente a
globalizacao desafia. “Internacional” nao ¢é “global”.

Assim, o fato juridico privado de natureza internacional passou a ser entendido de
maneira mais ampla, tangenciando outros ramos do direito e ndo se restringindo, tdo somente,

ao direito civil, como na fase anterior.

De fato, o DIPr estuda a regéncia de fatos multilocalizados que interessam ao
individuo como um todo. Sua esfera de protecdo seria substancialmente reduzida caso nao
houvesse a possibilidade de se aplicar o direito estrangeiro em areas além do direito civilista

tradicional®.

Por tudo isso, a contemporanea visdo sobre o objeto do DIPr ¢ perpassada por um
pluralismo de objetivos, valores e fontes™®, que serfio objeto de estudo mais aprofundado no

segundo capitulo, em linha com a ideia defendida por Maristela Basso e Haroldo Valladao,

# BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: publico/privado. In: SARMENTO, Daniel (org.). Estado, governo,
sociedade: para uma teoria geral da politica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1988; SARMENTO, Daniel (org.).
Interesses publicos versus privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005; MUIR WATT, Horatia. Droit public et droitprivédans les rapports
internationaux (versunepublicisation des conflits de lois ?). Archives Philosophiques du Droit, t. 41, 1997, p.
207-214.

4 ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a globalizagdo cit., p. 15.

# RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das fontes e 0 novo direito internacional privado cit., p. 600.

% BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 20-25.
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em que a matéria restaria frustrada e reduzida se em uma dada divergéncia legislativa o objeto

do DIPr se limitasse as matérias que fossem estritamente privatistas®’,

Com efeito, o Direito Internacional Privado, diante dessa nova perspectiva de
pluralidade de fontes e método, depara-se, hodiernamente, com a necessidade de perquirir
sobre sua propria evolugdo doutrindria e sobre sua classica forma de resolugdo do conflito de
normas no espago: estaria obsoleto o método conflitual do DIPr ou se trata apenas de
reorientar o mesmo método para os novos problemas que se apresentam na

contemporaneidade?

Embora o tema seja atual e instigante, ndo se tem a pretensdo de desprezar os
ganhos desenvolvidos pela doutrina jusprivatista internacional classica, ou tampouco
menosprezar o aporte tedrico erigido pelos grandes estudiosos do DIPr na chamada Parte

Geral da disciplina.

Nesse tocante, a maior limitagdo da presente pesquisa ¢ justamente conjugar os
esforcos de uma visdo dita mais tradicional com uma visdo mais heterodoxa, a bem de se

perquirir como melhor enderecar a solugdo dos conflitos multiconectados na atualidade.

1.3 Origem, historico e fundamentos do Direito Internacional Privado

Em que pese toda a divergéncia teodrica sobre o surgimento do DIPr — para uns,
dividido entre um periodo jurisprudencial que vai da primeira metade do século XIII e fim do
século XVIII até a fase das escolas estatutarias europeias®, e para outros, a completa
inexisténcia de uma doutrina de Direito Internacional Privado antes da Alta Idade Média® -,
o fato ¢ que apenas com a vida social fundada numa economia sedentaria e concentrada em
torno de um castelo, de uma abadia ou de um burgo™ e, portanto, com a fragmentacio do

poder politico ¢ que foram fincadas as bases dos costumes tipicamente territoriais.

Com a crescente mobilidade das pessoas e seus bens ao longo dos séculos, assim

como as trocas comerciais decorrentes desses fluxos migratorios, foi se erguendo uma teoria

" VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado cit., p. 41-43.

% Idem, p. 45.

AUDIT, Bernard. Droit international privé. 6. ed. Paris: Economica, 2000. p. 58.

50 HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. 22. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2011.
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juridica cujo pressuposto era a resolu¢do dos conflitos decorridos dessa mobilidade humana.
As normas juridicas que regiam tais fatos, contudo, eram locais, limitadas ao territorio de

cada Cidade-Estado.

Dado que as relagdes juridicas que amoldam esses fluxos podiam ser resolvidas por
qualquer um dos ordenamentos juridicos em contato, gerava-se um concurso positivo de
normas, ¢ uma indagacdo primordial: qual das normas deveria ser escolhida para reger tais
situagdes? Surge, entdo, a necessidade de coordenagdao da regéncia sobre esses fatos que
envolviam diferentes localidades, o que explica a consolidagao de um novo ramo do Direito —

o Direito Internacional Privado’’.

De inicio, como se vera adiante, o DIPr ficou restrito ao tratamento dado aos
estrangeiros e seus direitos, bem como a algumas regras para determinar a regra aplicavel no

caso de concorréncia de leis no espago, temas desenvolvidos pelas Escolas Estatutérias.

Com efeito, a esse concurso de normas de incidéncia sobre um mesmo fato
internacional chamou-se de “conflito de normas no espago”, delineando um Direito
Internacional Privado conflitual, com forte tendéncia ao estudo da escolha da lei aplicavel

diante de fatos de direito privado vinculados a mais de um ordenamento.

Por conseguinte, o Direito Internacional Privado se erigiu em torno de normas
internas que apontavam a visdo de cada Estado sobre a matéria e, portanto, com uma

perspectiva essencialmente territorial.

Apos a crise de 1929, essa visdo classica sofreu uma revisdo, a comecar pelo estudo
da matéria nos Estados Unidos (a chamada “revolugdo americana™” do Direito Internacional

Privado), que ndo serd objeto de estudo na presente dissertacao.

O estudo das fases historicas do Direito Internacional Privado de matriz europeia —
o sistema continental europeu, que influenciou a América Latina e, notadamente, o Brasil,

objeto central de analise deste trabalho — pode, entdo, ser assim sistematizado: (i) a fase

> RAMOS, André de Carvalho. Evolugdo histérica do direito internacional privado e a consagragdo do

conflitualismo. Secr. Trib. Revis., ano 3, n. 5, 2015, p. 424. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/
conteudo/evolu%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-do-direito-internacional-privado-e-consagra%C3%A
7% C3%A30-do-conflitualismo>. Acesso em: 13 ago. 2017.

Sobre o Direito Internacional Privado norte-americano, ver: JUENGUER, Friedrich K. A third conflict
restatement? cit.; COX, Stanley E. Back to conflicts basics cit.
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precursora (Antiguidade até a Idade Média Europeia); (ii) a fase iniciadora (final da Idade
Meédia europeia até o inicio do século XIX); (iii) a fase classica (século XIX até meados do

século XX); e a (iv) fase contempordnea (meados do século XX até o atual momento)°>.

1.3.1 A fase precursora

A primeira fase, ainda que controvertida, enxerga no jus gentium romano um
antecedente do DIPr, uma vez que ele consistia, inicialmente, no conjunto de regras aplicadas

aos peregrinos — cidadaos livres, mas ndo romanos.

Apesar de formar um conjunto de normas materiais ¢ nao indicativas do direito
material, o jus gentium seria um embrido do uso do direito uniforme, como uma possivel

~ . . ., 54
forma de coordenagdo dos diferentes sistemas juridicos™".

Com a chegada dos barbaros e a desintegracdo do sistema juridico romano, varias
ordens juridicas emergiram vinculadas aos povos ocupantes € com aquela que seria a
caracteristica mais marcante do DIPr até meados do século XX: o forte apelo territorial de

suas norma555 .

O regime feudal serviu de pantedo para o apelo as regras e costumes de cada
localidade, e, a partir dessa fragmentacao do poder politico e territorial, passaram a surgir

davidas sobre o direito aplicavel a situagdes envolvendo dois ou mais ordenamentos’’.

Nesse momento, consagra-se a aplicagdo do direito do intérprete local, a chamada

lex fori, com o evidente apelo territorial e até mesmo uma rejei¢do ao direito estrangeiro.

Com o renascimento comercial que comeca a se delinear ainda no século XI, as
cidades-estados italianas, principalmente, passaram a consolidar regras proprias com forte

influéncia do antigo direito romano codificado por Justiniano.

Em virtude do aumento da mobilidade urbana e dos intercimbios comerciais,

comegam a surgir reagdes contra o uso exclusivo da lex fori.

3 RAMOS, André de Carvalho. Evolugdo historica do direito internacional privado e a consagracdo do
conflitualismo cit., p. 425-441.

' Idem, p. 427.

> Idem, p. 428-429.

% GUTZWILLER, Max. Le développement historique du droit internanational privé cit., p. 291-400.
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Para os comerciantes da época, que projetavam seus negdcios para além de suas
localidades de origem, havia o receio de se subordinar totalmente as leis locais. Dados os
interesses econOmicos subjacentes, portanto, consolidou-se a ideia de que ha um limite
maximo de alcance de uma norma e que ndo se poderia vincular aqueles que nao t€m relagao
com determinada localidade a tal produgdo normativa. E desse periodo a famosa indagago do
glosador Actrsio sobre qual lei deveria ser aplicada em Mddena a um individuo oriundo de

Bolonha®’.

1.3.2 A fase iniciadora — as Escolas Estatutarias

Com a consolidagdo efetiva do renascimento comercial, dos intercambios de
valores e mercadorias no século XIV, os comerciantes da época ja comegavam a advogar a
possibilidade do uso da nacionalidade como elemento de conexdo que afastasse a aplicagdo da
lei do foro, sempre que alguma controvérsia comercial ocorresse em uma localidade distante

daquela de sua origem, e, claro, caso sua lei patrial lhe fosse mais benéfica.

Como mencionado, com a divisdo do Império Romano e o apogeu do Império
Bizantino (Império Romano do Oriente), houve algumas codificacdes e intervengdes nos
textos que integravam o direito romano a bem de se publicar aquele que seria o “Cdodigo de

Justiniano”.

Durante a Idade Média, o Cddigo de Justiniano foi redescoberto e reutilizado sob a
alcunha de Corpus Juris Civilis — unido entre Digesto, Constitutiones, Istitutas ¢ Novellae
Constitutiones” 8, sobretudo pela Escola de Bolonha, onde a elite financiava o estudo da obra

justiniana com o intuito de oferecer um substrato juridico aos seus negdcios’’.

As notas explicativas aquele texto tradicional foram denominadas glosas e, assim,
os glosadores impuseram nao s6 uma nova interpretacdo ao Codigo, mas também alteracdes

que tornaram definitivas, & época, a interpretacdo que se deu ao Corpus Juris Civilis®.

7 ARROYO, Diego P. Fernandéz. Derecho internacional privado de 16s estados del Mercosur. Buenos Aires:

Zavalia Ed., 2003. p. 39.
LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos cit., p. 38.
" Idem, p. 39.
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58

O crescente comércio e a fragmentagdo do Império Romano-Germanico incentivaram os juristas da época a
tecerem comentarios ao Cddigo de Justiniano, mas desvinculados da glosa. A figura central da Escola dos
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Com o desenvolvimento da codificagdo romana associada aos estatutos (regras
legais ou costumeiras principalmente das cidades-estados italianas) que emergiam com o
crescente comércio entre as diferentes regidoes europeias, o conflito de normas passou a ser
cada vez mais comum e diversos estudiosos surgiram tentando dar solu¢ao aos conflitos

pluriconectados.

Assim, entre os séculos XIV e XVIII, o comércio internacional entre as diferentes
regides europeias passou a ser regido por leis e costumes proprios de cada localidade, e que
muitas vezes colidiam entre si quando da resolu¢do de um caso concreto. A esse periodo

determinou-se chamar, pela teoria do DIPr, de periodo estatutario.

A caracteristica fundamental do periodo estatutario foi a ado¢do de um ponto de
partida unico (a norma juridica) para a solugdo de determinados conflitos de leis no espaco.
Ao invés de se partir da analise das relagdes juridicas, como defendeu Savigny séculos depois,
ou da analise dos direitos subjetivos em questdo, os juristas estatutarios consideravam apenas

as leis em causa, determinando-lhes sua extensdo e campo de aplicagao.

1.3.3 A consolidagdo do DIPr — a fase classica

Em meio a consolidagdo do capitalismo industrial europeu e do ambiente
cientificista que emergia com a revolucao dos meios de produgdo, o Direito Internacional
Privado finalmente se firmou e introduziu um sistema de regras de regéncia dos fatos

multilocalizados.

Desse modo, a abordagem metodologica baseada na andlise da natureza de cada
relagdo juridica, a fim de determinar-lhe seu “centro de gravidade”, ou a sede dos seus
acontecimentos, proposta por Savigny61, foi inaugurada com o chamado “método conflitual
classico” que perdura até os dias de hoje em boa parte da Europa e América Latina, com

poucas alteracdes.

A teoria de Savigny ancorou os principais fundamentos da disciplina e conduziu a

travessia entre a passagem de um sistema de personalidade das leis para um sistema

Comentadores ou pos-glosadores foi Bartolo de Sassoferrato, que obteve grande éxito no avanco do estudo
da codificagdo romana. Vide: CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado cit., p. 145.

' SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do direito romano atual. Florianopolis: Unijui, 2016. v. VIIL.
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territorialista da norma, que se erigiu sob o conceito de soberania e se equilibrou entre as

constantes tensdes entre particularistas e universalistas®.

Rompeu-se, assim, com as bases principioldgicas das teorias estatutdrias que
mantinham o foco na norma e nos seus limites de aplicacdo territorial ou extraterritorial.
Aqui, a solucdo dos conflitos de normas ndo mais se resumia a andlise das leis em causa, com
o intuito de se determinar o seu raio de alcance. Agora, passava-se a considerar a natureza de
cada relacao juridica, buscando-se para a relacdo multiconectada a solucao que lhe fosse mais

conveniente®.

Além de Savigny, existiram dois outros grandes expoentes desse periodo: Pasquale
Mancini, com uma visdo mais internacionalista e que chegou a defender na época a aceitacao
pelo Estado nacional da aplicacio de norma estrangeira, e Joseph Story®, um dos maiores

expoentes e fundadores da escola norte-americana de Direito Internacional Privado.

Adiante, quando se analisar a evolu¢do do método conflitual cldssico europeu,

voltaremos a tratar de alguns desses estudiosos.

1.3.4 A fase contemporanea do DIPr

O alvorecer do Direito Internacional Privado no século XIX, e até o inicio do
século XX, tinha como objetivo gerir a forma pela qual o Estado realizava a aplicacao da lei

estrangeira e a escolha da jurisdicao.

Tal objetivo nunca foi desenvolvido de maneira neutra®, tipico de uma fase na qual
o capitalismo industrial consagrava apenas uma igualdade formal entre os individuos, sendo
orientado a época por valores europeus que fundaram a produgdo de suas normas internas e

internacionais.

2 MAYER, Pierre; HEUZE, Vincent. Droit International Privé. 9. ed. Paris: Montchrestien, 2007. p. 50.

63 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do direito romano atual cit.

% Juiz da Suprema Corte norte-americana em meados do século XIX, Story deu grande contribuicio a

disciplina ao substituir o fundamento da cortesia internacional para a aplicagdo de leis estrangeiras pela
nocdo de que a aplicag@o do direito estrangeiro se faz na busca pela boa justi¢a. Para mais informacdes, vide:
DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., p. 82.

RAMOS, André de Carvalho. Evolugdo histérica do direito internacional privado e a consagragdo do
conflitualismo cit., p. 441.
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Com efeito, a escolha da lei e da jurisdicdo pouco considerava o resultado

, . . . ~ N , . 66
finalistico da norma, salvo, excepcionalmente, quando houvesse violagdo a ordem publica™.

E dessa época a maior codificacao internacional da primeira metade do século XX:
a Convengdo Panamericana de Direito Internacional Privado — o Codigo Bustamante, que sera
objeto de investigagdo mais detida quando analisarmos o método conflitual na América

Latina.

E na segunda metade do século XX, contudo, que surge um novo momento

historico para o DIPr.

Com o desenvolvimento do comércio internacional e sua autonomia como
disciplina dentro do campo tedrico do direito internacional, assim como com a independéncia
do direito internacional do trabalho e do comércio internacional, mencionado anteriormente, a
doutrina jusprivatista internacional classica tem seu vetor metodologico reorientado e
presencia a emergéncia de novos agentes privados e organismos internacionais atuando na

criagdo de regramentos paralelos e autbnomos ao ordenamento estatal.

De 14 para cd, o contexto se tornou ainda mais multifacetado e complexo ¢ as
ultimas décadas do século XX estamparam que o direito € um sistema aberto a valores e

interpretagdes, € ndo tAo neutro como se queria acreditar outrora.

Com efeito, o Direito Internacional Privado classico, inserido nesse atual contexto,
vem experimentando uma possivel insuficiéncia metodoldgica, advinda do contemporaneo
pluralismo das fontes juridicas, de métodos e de fendmenos privados de construgdo

normativa®’, que se identificam com um direito transnacional®.

66 Segundo Maristela Basso, a ordem publica ¢ nogao de foro intimo do intérprete que, em seu convencimento e
decisdo, no caso dos magistrados e arbitros, deve buscar a moral basica de uma nagdo. A nog¢ao de ordem
publica deve atender sempre as necessidades economicas de cada Estado, compreendendo os planos politico,
juridico, econdmico e moral de todo Estado constituido (BASSO, Maristela. Curso de direito internacional

privado cit., p. 379).

7 ELIAS, Fernando Lopes Ferraz. A internacionalizagdo do direito a partir de diferentes fenémenos privados

de construgdo normativa. Revista de Direito Internacional — UNICEUB, v. 11,n. 1, p. 118, 2013.

% No segundo capitulo do presente trabalho, o chamado “direito transnacional” serd mais bem definido. Para

fins metodologicos, contudo, entende-se o direito transnacional como uma ordem normativa composta por
regramentos que nao se limitam as normas emanadas do direito estatal, seja no ambito interno (normas
domésticas), seja no ambito internacional (tratados e convengdes internacionais).
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E certo também que a matéria vem presenciando o protagonismo de principios
flexibilizadores ®, que pleiteiam em ultima analise, uma solu¢do material do conflito

pluriconectado, preocupacao inexistente nos periodos anteriores.

Todas essas mudangas estruturais trazidas pela internacionalizagao das relacdes
juridicas e dos meios de producdo afetaram intensamente a concepgao tradicional do Direito,

em especial do direito internacional, e do fundamento legitimador de suas regras70.

Por tras dessa nova perspectiva tem-se um desejo de mais autonomia diante da
regulagao tradicional e da incredulidade no Estado como grande solucionador de

controvérsias, espirito legado pelo Iluminismo e pelas grandes narrativas do século XIX''.

O alto investimento em seguranga juridica, racionalidade e organizagdo, legados de
valor inestimavel advindos do Direito Internacional Privado classico e da modernidade, ndo
so0 deixou de resolver as grandes questdes contemporaneas, como o paradigma de outrora se

deslocou para a liberdade e para a autonomia da vontade.

Nesse sentido, Ralf Michaels alerta que o Direito Internacional Privado ndo mais se

trata de pura técnica’”.

A necessidade de uma teoria propria tornou-se premente ¢ aguda novamente, tal

qual o caldeirdo sociologico que deflagrou a mudanga paradigmatica no século XIX, e isso

% Nesse sentido, ver o conceito de “principio da proximidade” proposto por Dolinger (DOLINGER, Jacob.
Direito internacional privado — o principio da proximidade e o futuro da humanidade. Revista de Direito
Administrativo, v. 235, jan.-mar. 2004. Disponivel em:  <http://bibliotecadigital.fgv.br/
ojs/index.php/rda/article/view/45129>). Acesso em: 18 ago. 2017.

ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a globalizacdo cit., p. 23-28.

No posfacio de “A condigdo pos-moderna”, Silviano Santiago escreveu que, “Aos olhos revolucionarios, a
pés-modernidade ¢ reformista. Aos olhos iluministas ela ¢ uma freguesa contumaz, ou seja, mais uma
rebelido anarquica de irracionalidade. Aos olhos verdadeiramente modernos, ela ¢ apenas modernizadora.
Porém, aos seus proprios olhos, ¢ antitotalitaria, isto ¢, democraticamente fragmentada, e serve para afiar
nossa inteligéncia para o que ¢ heterogéneo, marginal, marginalizado, cotidiano, a fim de que a razdo
historica ali enxergue novos objetos de estudo. Perde-se a grandiosidade, se ganha a tolerdncia. Em lugar do
dever historico do homem, tem-se a integracdo plena do cidaddo em comunidades. E ¢ a estas placas (a
palavra ¢ de Lyotard) de sociabilidade que se dirige o olhar pés-moderno, buscando compreendé-las ao
mesmo tempo na sua autenticidade e na sua precariedade. A grande questdo para Lyotard ¢ a de saber como,
descartados os metarrelatos legitimadores do bom, do justo, ¢ do verdadeiro, constituir formas de legitimagdo
da nova ordem mundial” (SANTIAGO, Silviano. Prefacio. In: LYOTARD, Francois. 4 condi¢do pos-
moderna. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 4).

70

71

72 «(...) conflict of laws is not ‘merely’ about pure technicalities; the need for a proper theory becomes acute

again” (tradugdo livre) (MICHAELS, Ralf. After the revolution — decline and return of U.S. conflict of laws.
Yearbook of Private International Law, v. 11,2009, p. 22).
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poderia ser comprovado, em particular, por meio de uma andlise interdisciplinar sobre a

disciplina’.

O autor ressalta que os atuais lineamentos do DIPr abrem um novo potencial para
um arcabougo tedrico da disciplina, levando-se em consideragdo uma abordagem
multidisciplinar que contemple a relagdo entre direito, economia e ciéncias politicas, além do
pluralismo legal emergido principalmente da antropologia com seus componentes
cosmopolita e pluralista, revigorando o debate metodologico em torno dos fatores tradicionais

da disciplina: o interesse governamental e as conexdes territoriais’ .

Existe na atualidade uma série de fontes materiais de Direito Internacional Privado
que se contrapdem 4 classica nogdo trazida pela Teoria do Direito’”, em que se concebem as
fontes normativas de maneira hierarquizada segundo o sfatus, a especialidade e a
temporalidade dentro do ordenamento juridico, e fruto do poder legislativo dos Estados

nacionais’®.

Essas novas fontes serdo objeto de estudo na presente dissertagdo, como evidéncia
da flexibilizacao dos modelos formais de producao do direito que vem promovendo uma série

de novos desafios, que se apresentam agora para o jusinternacionalista contemporaneo’ .

Nessa linha, o segundo capitulo desse estudo se propoe a investigar o fendmeno da
internacionaliza¢@o do direito como grande protagonista dessa mudanga e como ele se reflete

no pluralismo das fontes do DIPr.

Contemporaneamente, a produ¢do hierarquica das normas cedeu espacgo a produgao
heterarquica, a soberania do Estado-na¢do vem presenciando a autonomia de ordenamentos
infraestatais, enquanto a racionalidade do ordenamento juridico positivista elasteceu sua

~ . o . r . P 8
concepgdo para uma multiplicidade de 1gicas setoriais pouco coordenadas’™.

3 MICHAELS, Ralf. After the revolution cit., p. 23.
™ Idem, p. 26.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

" BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 34.

7 Idem, p. 35.

® ELIAS, Fernando Lopes Ferraz. A internacionalizagdo do direito a partir de diferentes fenémenos privados

de construgdo normativa cit., p. 120.
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O papel crescente de fontes normativas autonomas e infraestatais evocou o recuo
de um Estado visivel por meio da normaliza¢ao " ¢ da certificagdo, associadas, em
contrapartida, a uma intensa aproximacao do setor privado com os poderes publicos na

producio do Direito®.

Conquanto ainda seja pouco claro quais sdo e como atuam, ¢ certo que essa
segmentacao e o aumento do nimero de agentes caracterizam o tempo (histdrico) e o contexto
(cultural) do qual emergem®, pleiteando na atualidade uma reconsideragio sobre a fungio do

Direito no comando das sociedades contemporaneas.

Para alguns autores, trata-se da crise dos direitos nacionais®® e da soberania estatal
sobre o monopolio da legalidade juridica na produ¢ao e na distribuicdo das leis. Para outros, ¢
apenas uma evidéncia de que a regulagdo tradicional sozinha ndo mais atende as necessidades

proprias da sociedade de consumo®”.

O Direito Internacional Privado, diante dessa nova perspectiva de pluralidade de
fontes normativas e de entes ndo estatais como entidades legitimadoras da producao juridica,
depara-se com a necessidade de perquirir sobre como conciliar € harmonizar — ou ndo — esse
novo arcabouco legal com o seu antigo papel, entendendo quais as reais implicacdes desse

pluralismo de fontes sobre seu método conflitual classico.

1.4 As fontes tradicionais do Direito Internacional Privado

O sentido juridico da palavra fonte ndo difere daquele que lhe ¢ atribuido

cotidianamente.
Para o direito, fonte ¢ sindbnimo de nascente, origem, causa.

Os veiculos ou fontes por meio dos quais o DIPr pode ser revelado sdo inimeros, e

cresceram quantitativamente nos ultimos anos. Assim, far-se-4 uma breve incursdo sobre a

7 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 50-51.

% VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢do do direito cit.

81 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do direito internacional pés-moderno. Sio Paulo: Quartier Latin,
2008.

2 Idem, ibidem.

8 Idem.
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tradicional classificagdo das fontes juridicas da matéria para, em seguida, se investigar o
fendmeno contemporaneo do pluralismo juridico, lugar de onde as fontes do Direito

Internacional Privado vém emanando com mais vigor nas tltimas décadas®.

No plano internacional, a Teoria das Fontes do Direito almeja justificar a
obrigatoriedade de certas regras aos sujeitos de direito internacional e, por isso mesmo, as
fontes do DIPr sdo compreendidas dentro da logica de interdependéncia do Estados e de uma
perspectiva positivista do direito que, na visdo do presente trabalho, ndo mais enderega a nova

engenharia normativa que se amoldou ao DIPr nas ultimas décadas.

O Direito Internacional Privado apresenta-se, contemporaneamente, mais denso e
complexo em virtude da multiplicacdo dessa quantidade de sujeitos de direito internacional e
do aumento do numero de normas, fruto tanto de um processo de autolimitagdo imposto pelo
ente estatal quanto de um processo autonomo, em cuja génese se encontra manifestacdes

infraestatais publicas e privadas.

Trata-se de um conjunto de normas muitas vezes ndo cogentes — para muitos
chamadas de soft law®® —, que emolduram de maneira peculiar um direito cada vez mais plural
e aberto. Essa nova engenharia normativa serd objeto de analise do segundo capitulo da
presente dissertacdo, com o intuito de perquirir, ao final, qual seria sua implicacdo sobre o

DIPr e, especialmente, sobre o seu método conflitual de normas.

Por conseguinte, antes de se investigar a proliferacdo de fontes juridicas edificadas
por redes de atores infraestatais privados e a flexibilizagdo da produgdo de normas de Direito
Internacional Privado, por meio do aumento significativo do nimero de regramentos privados
transnacionais tendentes a uniformizagdo, o presente trabalho ird se debrugar sobre as
tradicionais fontes do DIPr a fim de que, mais adiante, se possa diferenciar a produg¢ao erigida
até meados do século XX daquela advinda contemporaneamente, a luz do fendmeno da

internacionalizacao do direito.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. Collection
Lecons Inaugurales du Collége de France. Paris: Ed. Fayard, 2003. p. 475-494.

%0 conceito de soft law seré definido no segundo capitulo deste trabalho.
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1.4.1 Fontes de origem nacional

1.4.1.1 O direito interno

A primeira das fontes do DIPr — ndo poderia deixar de ser outra — ¢ aquela

considerada mais antiga pela doutrina: o direito interno.

No Brasil, o maior niimero de normas de Direito Internacional Privado encontra-se
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942), que, para
além do inquestiondvel valor dogmatico, guarda um provincianismo que ja ndo mais se

esculpe a contemporaneidade das relagdes juridicas transnacionais*®.

Além da LINDB, sdo fontes brasileiras de DIPr a Constituicdo Federal®’

, 0 Codigo
de Processo Civil (Lei 13.105/2015), que trata de temas de jurisdi¢do e cooperacdo juridica
internacional, o Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/1941), a Lei de Arbitragem

(Lei 9.307/1996), entre outras legislacdes extravagantes.

A dispersdo é notoria®® e nfo ha um tnico diploma legal que abranja um corpo de
normas de Direito Internacional Privado. Com efeito, mesmo a LINDB ¢ insuficiente como
corpo normativo, uma vez que sequer foi criada tendo como intuito a ado¢do de normas de

Direito Internacional Privado.

A ideia que constava no anteprojeto de Clovis Bevilaqua em 1916 tinha como
bastido regular o conflito de leis no espago em matéria de direito civil, tal como

primeiramente se chamou (Lei de Introducdo ao Codigo Civil).

% Nesse sentido, Maristela Basso aponta que a Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro de 1942

deixou de oferecer solugdes consentineas para os problemas identificados nas relagdes entre ordenamentos
juridicos, a partir da perspectiva do direito brasileiro atual. E isso tem sido apontado pela doutrina como um
dos déficits mais significativos da abordagem legislativa nacional em relacdo aquelas perseguidas por tantos
outros Estados e ao movimento de renovagdo da disciplina impulsionado pelas fontes convencionais e
institucionais, sobretudo nos trabalhos da Conferéncia da Haia, da UNCITRAL, da UNIDROIT, da Comissédo
Juridica Interamericana e da Organizagdo dos Estados Americanos (BASSO, Maristela. Curso de direito
internacional privado cit., p. 45).

87 A Constituigdo brasileira ¢ fonte do DIPR ao dispor, genericamente, que a Republica Federativa do Brasil

rege-se nas suas relagdes internacionais pelo principio da cooperacdo entre os povos para o progresso da
humanidade (art. 4°, IX) e também quando estabelece como fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro a promocdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Vide: RAMOS, André de Carvalho;
GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 119.

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios a Lei de Introducdo ds Normas
de Direito Brasileiro cit., p. 121-128.
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Em 1942, a ditadura Vargas atualizou os comandos de DIPr (Decreto-Lei
4.657/1942) da LICC e, em 2010, houve apenas uma alteracdo de nomenclatura de LICC para
LINDB (Lei 12.376/2010). Apesar da clara desatualizacdo do texto normativo, no Brasil a
LINDB ainda ¢ a principal fonte legislativa do DIPr.

1.4.1.2 A doutrina

A doutrina tem papel fundamental como poder (re)criativo dentro do direito. Nesse
sentido, os trabalhos cientificos especializados dedicados ao estudo e praxis do Direito
Internacional Privado apontam para a cria¢io de novos modelos hemernéuticos®, ainda quem

ndo se possua natureza cogente sobre os individuos.

Nesse sentido, a doutrina nacional e principalmente a doutrina internacional
assumem papel balisador da jurisprudéncia do DIPr, sobretudo por conta da codificacdo

difusa da disciplina.

Os trabalhos cientificos especializados da doutrina internacional tornaram-se
referéncia para o desenvolvimento do Direito Internacional Privado, sobretudo os trabalhados
da academia da Haia, e a fun¢do dessa doutrina especializada indica um movimento de
atualizagdo e provocagdao da matéria com importancia primordial para a evolugdo e

harmonizagdo dos institutos que integram a disciplina®’.

1.4.1.3 A jurisprudéncia

Assim como a doutrina, a jurisprudéncia, sobretudo a internacional, aponta para a

. A . .~ . ~ cpr s . 91
importancia de diversas decisdes e mecanismos para solugao de litigios pluriconectados” .

Os tribunais e juizes nacionais e estrangeiros colaboram em grande medida para a
sedimentacao da experiéncia da disciplina, com a formulacdo indireta em suas decisdes de
diretrizes para a interpretacdo das normas de DIPr, sobretudo quando a solugdo do litigio

transfronteirico reclama a aplicag¢do do direito estrangeiro e nao da lex fori.

% BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 104.
% Idem, p. 105.

' BASSO, Maristela. Da aplicacdo do direito estrangeiro pelo juiz nacional: o direito internacional privado a
luz da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1988.
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Assim, casos envolvendo questdes matrimoniais, sucessdes de bens localizados no
exterior, contratos internacionais, responsabilidade por danos que envolvam mais de uma
jurisdicdo (ocorréncia e efeito), entre outros, empurram a jurisprudéncia dos tribunais a
necessidade de adaptacao diante da rigidez das normas de DIPr e do método conflitual

Y
classico™.

Vale ressaltar que, até a década de sessenta do século XX, a doutrina ndo era

193

considerada fonte do direito no Brasil™, e, como tal, ndo servia de parametro balizador de

como se enxergava o Direito em si e qual interpretacao se dava ao ordenamento juridico.

Nesse sentido, com o avango da contemporanea hermenéutica e das teorias sobre a
decisdo judicial, a maneira como o juiz decide passou também a ser valorada como
importante substrato de que roupagem se da ao Direito, e, nesse caso, que roupagem se da ao
Direito Internacional Privado. Afinal, decidir ¢, ao mesmo tempo, um modo de escolher e
também uma maneira de se relacionar com o mundo, ou seja, uma forma de encetar a agdo e o

Direito’”.

1.4.1.4 O costume

O costume constitui-se como o comportamento adotado de maneira reiterada e

generalizada de forma unanime, ante a convicg¢ao de sua obrigatoriedade (necessitatis).

O costume ¢ uma das principais fontes do DIPr e um dos principais métodos de
integracdo subsidiaria autorizada pelos ordenamentos nacionais. A li¢do doutrinaria
tradicional ensina que o uso constitui simples fato e ndo ¢ direito, ao passo que o costume so

seria fonte do direito quando reconhecido pelo Estado’”.

Nesse tocante, o art. 4° da LINDB autorizou expressamente que, diante de omissao

da lei, o juiz decidira de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito

2 JUENGUER, Friedrich K. The problem with private international Law. In: BASEDOW, Jurgen et al. (ed.).
Private law in the international arena: from national conflict rules towards harmonization and unification:
Liber Amicorum Kurt Sichr. The Hague: Asser, LM.C, 2000. p. 289 ¢ ss.

% TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 9. ed. rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976. v. I, p. 16.

" Nesse sentido, muito mais do que a obediéncia as normas juridicas, na decisio judicial esta presente a propria

produgdo do direito. Vide: MONTEIRO, Claudia. Fundamentos para uma teoria da decisdo judicial.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/claudia_servilha
monteiro.pdf>. Acesso em 25.08.2017.

% BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 95.
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— todas constituindo importantes fontes normativas da matéria, eis que suprem as lacunas da

lei.

O costume tem idéntico valor no plano do Direito Internacional Privado, desde que
no direito estrangeiro aplicavel se lhe atribua o mesmo valor de fonte do direito. Conclui-se,
portanto, que a prova dos usos e costumes comerciais de Estados estrangeiros se submete aos

mesmos meios de prova do direito estrangeiro em geral.

1.4.2  Fontes de origem internacional

Os tratados e convengdes internacionais sdo considerados as principais fontes
internacionais do DIPR, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, e principalmente
por serem considerados meios idoneos de criagdo de um direito uniformizado, refletindo a
dindmica de acdo dos estados na consolidagdo e convergéncia de solu¢des substantivas e

procedimentais para vérias areas do direito’®.

As fontes internacionais constituem um consenso sobre a necessidade de
regulamentacdo dos casos pluriconectados, especialmente aqueles que reclamam uma solugao

conjunta dos Estados, e dos problemas de distribui¢do da justica no mundo.

A adocao de tratados e convengdes levou, em grande medida, a uma indiscutivel

substantivacao das normas de conflitos.

As fontes de origem internacional possuem carater legislativo — como os tratados e
convencdes (ratificados ou ndo) —, carater doutrindrio — principais textos cientificos de alguns
paises —, e também jurisprudencial — como o trabalho dos tribunais internacionais, a Corte
Internacional de Justica, os tribunais ad hoc de arbitragem, a CCI de Paris e as cortes
regionais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ou a Corte Europeia de Direitos

9
Humanos’”.

Apesar da participagdo do Brasil em foros internacionais dedicados a
uniformizagdo do DIPr somente ter ocorrido a partir da década de 1990, algumas convengdes

passaram ja a constituir importantes fontes da matéria.

% BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 52.

7 ARAUIJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 26.
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Dentre as fontes convencionais destacam-se os tratados ¢ convengdes de DIPr da
Haia — que contribuiram, sobremaneira, para o adensamento das fontes convencionais do DIPr
no Brasil e no mundo — e as convenc¢des do UNIDROIT?® ratificadas pelo Brasil nos Gltimos

anos.

Nesse tocante, podemos citar a importante Convencao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Menores — 1980°° e a Convencio relativa a Prote¢do de Criangas e
Cooperagao em Matéria de Adogcao — 1993'°. da Haia, a Convengdo sobre Bens Culturais
Furtados ou Ilicitamente Exportados — 1999, do UNIDROIT, e, mais recentemente, a
Convengao de Viena das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de

Mercadorias (conhecida como CISG) da ONU'".

A parte as divergéncias doutrinarias, os tratados ndo ratificados também constituem
importante fonte normativa do DIPr, principalmente aqueles que resguardam direitos
fundamentais reconhecidamente protegidos pela ordem internacional. Nesse sentido, Jacob

Dolinger apregoa que:

“A falta de ratificagdo pelos 6rgaos competentes de cada estado, via de regra, o seu
poder legislativo, decorre muitas vezes de problemas internos que nado refletem discordancia

Y 102
dos especialistas com o texto do acordo™ ™.

Dai a importancia que deve ser atribuida as convengdes assinadas, mesmo nao
promulgadas pelos governos, e mais ainda aquelas ja promulgadas que ainda ndo entraram em

vigor por falta de quérum dos paises ratificadores.

%O Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado, também conhecido como UNIDROIT, ¢ uma
organizagdo internacional independente cujo propdsito ¢ estudar formas de harmonizar e de coordenar o
direito privado entre Estados e preparar gradualmente a adogao, pelos diversos Estados, de uma legislagao de
direito privado uniforme. Para mais informagdes, vide: <http://www.unidroit.org/>.

" Nesse sentido, ver: MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protegio da crianca no cendrio internacional.

Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

Nesse sentido, ver: MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Direitos da crianga e adogdo internacional. Sao
Paulo: RT, 2002.

A Convencdo de Viena das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias
¢ uma convenc¢ao internacional unanimemente aprovada, no dia 10 de abril de 1980, por uma conferéncia
diplomatica que contou com a participagdo de 62 Estados. Com a adesdo do Brasil, em 2013, a CISG passa a
ser adotada por 79 paises que, em conjunto, respondem pela maior parte do valor negociado no comércio
mundial. Para mais informagdes, vide: <http://www.cisg-brasil.net/a-cisg>.

12 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., p. 73.

100
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1.4.2.1 O papel da Conferéncia da Haia

O espirito de efervescéncia em torno do Direito Internacional Privado no século
XIX deu origem a um convite feito pelo governo holandés aos Estados europeus para que

participassem de uma conferéncia para a codificagao do DIPr em 1892.

Essa conferéncia se realizou na Haia, em 1893, com a participacao de treze Estados
e marcou a primeira fase da chamada “Conferéncia da Haia”, caracterizada por reunides

o gy oqe . y e 103
episddicas de natureza diplomadtica entre governos .

Essa primeira fase tem uma producdo precaria e assistematica'®. Somente em
1951, quando se inaugura a segunda fase com a convocagdo da VII Conferéncia, ¢ que o
encontro toma forma de organizacdo internacional com um bureau e perenidade, gozando de

um apoio administrativo e seguranga'®’.

Atualmente, a Conferéncia da Haia ¢ uma organizagdo intergovernamental
composta por mais de sessenta Estados-membros que se reunem periodicamente com o intuito

de unificagao progressiva do Direito Internacional Privado.

Além da extensa agenda da Conferéncia — responsavel pela elaboragdo de
relevantes tratados em uma vasta gama de temas e importantes relatorios sobre questoes de
importancia global —, suas convengdes assumem importante valor doutrinario dentro das

fontes do Direito Internacional Privado.

O Brasil fez parte do Estatuto da Conferéncia de 1972 a 1978, e voltou a ser parte
em 2001, tendo ratificado algumas importantes convencdes'”®, como (i) a Convengéo sobre os
aspectos civis do sequestro internacional de criangas (incorporada internamente pelo Decreto
3.413/2000; (ii) a Convengdo sobre cooperacdo internacional e protecdo de criangas e

adolescentes em matéria de adogdo internacional (incorporada pelo Decreto 3.087/1999); (iii)

1% RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das fontes e o novo direito internacional privado cit., p. 605.

"% NOLDE, Boris. La codification du droit international privé. Recueil de Cours de 1’Academie de Droit
International de la Haye, p. 303-430.

195 Tdem, ibidem.

106 Sobre a participagdo do Brasil na Conferéncia da Haia, vide: RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo
Ferraz de Campos. A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado: a participagdo do Brasil.
Disponivel em: <www.cairu.br/.../Direito/A Conferencia_%20Haia_Direito_Internacional Privadol.pdf>.
Acesso em: 25 ago. 2017.
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a Convencao sobre obten¢do de provas no estrangeiro em matéria civil ou comercial; e (iv) a

Convencao sobre o acesso internacional a justiga.

1.4.2.2  As fontes comunitarias e regionais

Além das fontes normativas fruto dos tratados e convengdes internacionais ¢
produto do esforco de sistematizacdo normativa dos Estados, emergem, ainda, as fontes
regionais ¢ comunitarias (a exemplo do Mercosul e da Unido Europeia) com os diversos
protocolos que constituem um importante trabalho de harmonizagdo normativa no dmbito do

DIPr.

No ambito da Unido Europeia, as fontes comunitarias primadrias, tais como o
Tratado de Roma de 1957 e o Tratado de Maastricht de 1991, criaram uma importante
tradicdo de cultura constitucional de Direito Internacional Privado europeu na atividade

legislativa dos Estados do bloco.

Contudo, somente a partir da década de 1990 que, mais intensamente, o DIPr
passou a compor um dos objetivos de harmonizagdo normativa do bloco com a entrada em
vigor do Tratado de Amsterda, em 1° de maio de 1999, e com o crescente exercicio das
competéncias dos 6rgaos comunitarios (Parlamento, Conselho e Comissao) e da construgao da

diversidade de normas de conflito de origem legislativa estatal.

Na mesma medida, segundo Maristela Basso, o esfor¢o de harmonizagao legislativa
no Mercosul, apregoado pelo Tratado de Assungdo, também buscou alcancar um mesmo
patamar minimo de aprofundamento legislativo de Direito Internacional Privado, como na
Unido Europeia, notadamente, em matéria de responsabilidade civil entre os Estados-

10
membros do bloco'”’.

Nos ultimos anos foram adotados diversos protocolos no ambito do Mercosul
compreendendo as areas de direito processual civil internacional (cooperacao judicidria e
reconhecimento ¢ execu¢do de sentengas estrangeiras), contratos internacionais,

responsabilidade civil em acidentes de transito e arbitragem comercial internacional.

17 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 90.
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Alguns desses protocolos sdo extremamente relevantes para o DIPR, a exemplo do
Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista
e Administrativa (“Protocolo de Las Lefias”), de 27 de junho de 1992, do Protocolo de
Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual, de 5 de agosto de 1994,
do Protocolo de Medidas Cautelares, de 16 de dezembro de 1994, do Protocolo de Sdo Luis
sobre Matéria de Responsabilidade Civil Emergente de Acidente de Transito, de 25 de junho
de 1996, do Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul, de 23 de julho
de 1998'® ¢ do Acordo do Mercosul Sobre Direito Aplicavel Em Matéria De Contratos
Internacionais De Consumo, traduzindo-se em nova tentativa de harmonizagdo legislativa
consumerista pelo Mercosul, menos ambiciosa que o projeto de Regulamento Comum de
Defesa do Consumidor e mais abrangente do que o Protocolo de Santa Maria sobre jurisdi¢ao

internacional em matéria de relacdes de consumo.

Destarte, ¢ possivel notar que o fenomeno da integracdo, da regionalizagdo e da
comunitarizacdo dos Estados, tanto na Europa quanto na América do Sul, interferiu

decisivamente na dindmica da produgdo das normas de Direito Internacional Privado.

Nesse sentido, Maristela Basso apregoa que: “A adocao de tratados e convengdes
em temas relativos ao direito internacional privado pelos Estados, levou, em grande medida, a

uma indiscutivel ‘substantivacio’ das normas de conflito™'*.

Tal fendmeno enseja maior complexidade socioldgica de definicdo e ndo serad

objeto de andlise detalhada no presente trabalho.

Nesse tocante, a internacionalizacdo do direito como recorte juridico inserido
dentro do movimento de mundializagdo do espago e das relacdes serd objeto de estudo no
segundo capitulo desta dissertagdo, aliado a investigacdo sobre amplitude das novas fontes

normativas do DIPr''°.

"% Para saber os decretos de incorporagdo desses Protocolos e mais informagdes sobre as fontes convencionais
do Mercosul para o DIPr, vide: BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 91.

1 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 55.

% RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das fontes e o novo direito internacional privado cit., p. 598.
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1.4.2.3  As fontes institucionais e normas narrativas

Tendo em vista a flexibilizagdo dos modelos formais de producdo do direito, as
fontes institucionais e as normas narrativas compreendem uma ampla categoria de fontes

materiais do DIPr que se contrapdem a nogao tradicional de formacao da norma juridica.
Tais fontes sdo as que nos interessam no presente trabalho.

Para alguns juristas, essas fontes seriam uma espécie de soft law, expressdo que
designaria leis cujo valor normativo seria limitado por ndo possuirem natureza cogente, € por
nao estarem adstritas a tradicional teoria das fontes normativas, concebida em suas relacdes
de hierarquia e eficacia. Ou seja, a priori, pelo fato de essas normas nao gerarem comandos

. , . .. 111
obrigatdrios no campo do direito positivo .

Essas novas fontes serdo estudas no segundo capitulo deste trabalho.

Nesse rol podem ser incluidas as recomendagdes, diretrizes, codigos de conduta,
leis-modelos, guias e principios que, & primeira vista, ndo sao vinculativos, mas influenciam e
inspiram o processo legislativo dos Estados e a negociagdo de tratados e convengdes, além de

. . ~ .. . 112
servir de referencial para a atuag¢ao do juiz nacional e das partes no caso concreto .

Apesar de ter sido amplamente difundida, a expressao soft law enseja um paradoxo
que advém do fato de que o direito representa, em linhas gerais, algo obrigatorio, capaz de

impor sangdo, e, portanto, oposto a algo flexivel e aberto' .

" RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das fontes e o novo direito internacional privado cit., p. 600.
"2 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 106.

'3 para Kelsen, o carater de fonte de direito implica um fundamento de validade formal, que independe dos
elementos materiais da norma. Assim, a norma juridica ¢ um dever-ser e seu conteudo pode ser um
comandar, um permitir ¢ um conferir competéncia, e eventual divergéncia entre o ato ¢ o conteudo da norma
implica a incidéncia de uma san¢do. Na mesma linha, Bobbio entende o fendmeno juridico por meio de uma
metodologia capaz de isolar o seu objeto (o Direito) das questdes filosdficas ou ideoldgicas, centrando
também a norma juridica em sua investigagdo. Diferentemente de Kelsen, entretanto, Bobbio procura
observar a norma juridica em sua esséncia de permitir, proibir ou obrigar. Para o autor, a norma juridica ¢
aquela cuja execucdo ¢ garantida por uma sangdo externa e institucionalizada. No entender de ambos os
estudiosos, as normas desvinculadas de san¢do institucionalizada ndo se enquadram como juridicas, podendo,
no maximo, ser tidas como normas morais. Nesse sentido, vide: KELSEN, Hans. Teoria geral das normas.
Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986. p. 6; ¢ BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
Juridico. Apresentagdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. Revisdo técnica de
Claudio De Cicco. 5.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 27-28.
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Nesse tocante, hd que se perguntar se o adjetivo soft qualifica-se como mais
adequado para diferenciar as fontes institucionais e normas narrativas do DIPr da outra

acepcao usual (a chamada hard law).

Com efeito, antes de se qualificar as normas narrativas e institucionais, € preciso
que o jurista faca uma escolha interpretativa: se admitida a soff law como fonte normativa,

deve, entdo, ser identificada como norma diferente das leis usuais, por ndo ser obrigatoria.

Se considerada como um ndo direito, constata-se que as regulamentagdes se
ampliam de maneira, aparentemente, nao juridica. Essa tematica sera aprofundada mais

adiante.

Nesse contexto, algumas escolhas sdo indispensdveis e a primeira escolha do

presente trabalho estd em considerar que o direito vai além do obrigatério.

Sendo assim, as normas narrativas e institucionais se configuram como expressao
juridica relevante e instrumento de tamanha importancia que ampliou, sobremaneira, as fontes

normativas do Direito Internacional Privado.

Tais instrumentos serdo objeto de estudo detido no segundo capitulo, uma vez que
se acredita terem emergido do fendmeno da internacionalizagdo do direito e da técnica
flexivel e mais informal de produ¢do normativa, aventando, qui¢d, uma possivel tentativa de

substantivacio das normas de DIPr''*.

1.4.2.4 O direito transnacional e a nova Lex Mercatoria

O direito transnacional encerra diferentes acepgdes para a doutrina especializada e

serd abordado com mais vigor no segundo capitulo do presente trabalho.

Em meados do século XX, esse termo englobaria o conjunto de normas nacionais e
internacionais — sobretudo advindas de atores privados, que regulam agdes ou acontecimentos

que transcendem as fronteiras nacionais' .

4 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das fontes e o novo direito internacional privado cit., p. 599-600.
15 JESSUP, Philip C. Transnational Law. New Haven: Yale University Press, 1956. p. 2.
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Importante notar que seu pressuposto da existéncia ¢ uma realidade econdmica e
social nascida no movimento de pessoas, bens e tecnologias, anteriores ao término da
Segunda Guerra Mundial''®. Essa nova realidade teria ensejado a emergéncia da nova Lex
Mercatoria, definida como o conjunto de praticas advindas do comércio internacional, que se

constituiriam no exemplo mais marcante de normas de direito transnacional.

Dentro desse contexto, varios sdo os autores que chegam a proclamar e defender o
surgimento de um direito especifico para essas relacdes comerciais internacionais,

desvinculado dos direitos nacionais'!”.

Essa relacdo supranacional, estabelecida no seio da grande sociedade dos
comerciantes internacionais, busca uniformizar as regras juridicas e contratuais de sua propria
e especifica atividade, harmonizando suas praticas de comércio, simplificando e agilizando o

sistema mercantil transfronteirigo.

Iniimeros e notaveis sdo os esforcos no sentido de uma padronizag¢do dos costumes

comerciais internacionais.

N .

Nesse sentido, diversas entidades privadas dedicam-se a uniformizagdo dessas
regras, tais como UNIDROIT ou a Camara de Comércio Internacional de Paris (CCI), que

buscam adotar regras uniformes para a pratica do comércio internacional de mercadorias''®.

Nao entraremos em detalhe sobre esse tema no momento, uma vez que ele sera

analisado no segundo capitulo deste trabalho.

Nessa linha, no cerne desse movimento esta a ideia de adocdo de um direito

comum que se destina a regulacdo dos conflitos pluriconectados.

Essa feicdo privada do direito transnacional, sobretudo diante da criagdo de
sistemas de resolugdo de controvérsias de matriz ndo estatal, teria como intuito a busca por
autonomia dos agentes privados diante de politicas e regras nacionais que lhes fossem

desfavoraveis.

16 JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 2.

"7 HUCK, Hermes Marcelo. Lex mercatoria — horizonte e fronteira do comércio internacional. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67175/69785>, p. 213. Acesso em: 28 ago. 2017.

8 Tdem, p. 214.
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Contemporaneamente e com a evolugdo do conceito, o direito transnacional passou
a deixar de lado um possivel desejo de ruptura com o direito estatal — uma vez que precisa da
validagdo dele para que exista —, para somente persuadi-lo a aceitar sua existéncia com seus

dispositivos e mecanismos proprios de solugdo de controvérsias'"”.

A relagdo existente entre o DIPr e o direito transnacional ¢ o cerne da investigagdo
proposta no presente trabalho, na medida em que ambos os aportes normativos se destinam a

resolucdo de conflitos pluriconectados.

Com efeito, essa relacdo, ora harmodnica, ora atritante, tem como premissa a
pluralidade de fontes normativas surgidas a partir do fendmeno de internacionaliza¢do do

direito, que sera investigado no segundo capitulo desta dissertacdo.

A interacdo entre o Direito Internacional Privado e o direito transnacional, para
além de descortinar a flagrante complexidade do regramento dos fatos transfronteiricos na
atualidade — que conta com regras de direito nacional, internacionais e, ainda, transnacionais,
exige do intérprete e dos juizes domésticos uma robusta tarefa hermenéutica de escolha da

solucao mais adequada a lide pluriconectada.

1.5 A norma de Direito Internacional Privado

Como mencionado, o Direito Internacional Privado ndo regula diretamente o fato

juridico subjacente, limitando-se a indicar o direito aplicavel a lide pluriconectada.

Dessa forma, a disciplina, em sua acep¢do classica, ndo tem o conddo de resolver
por si so o litigio, mas tdo somente a fun¢ao de indicar a lei substantiva que ira resolvé-lo,
quando duas ou mais delas forem, em tese, passiveis de aplicagdo. Assim, as normas de DIPr
tém a particularidade de revelar uma unidade formal, e a importancia de sua determinacgao

estd ligada ao proprio fundamento da disciplina.

""" RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e direito transnacional: entre a unificagdo e a
anarquia. Revista de Direito Internacional — UNICEUB, v. 13, n. 2, p. 507-508, 2016. Disponivel em:
<https://www. publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4169>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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A doutrina tradicional costuma dividir essas normas em diretas, indiretas e

qualificadoras, ou, ainda, em unilaterais, bilaterais ou justapostaslzo.

As normas diretas seriam aquelas que se referem a nacionalidade e a condigao
juridica de estrangeiro'?', para aqueles que entendem que tais temas sdo objetos de estudo do
Direito Internacional Privado. As normas qualificadoras seriam aquelas que informariam
como uma regra indicativa deveria ser interpretada. Por ultimo, e mais importante, as normas
indiretas seriam aquelas que indicariam o direito aplicavel a lide pluriconectada, e, por isso
mesmo, seriam chamadas de “normas de conflito” por serem aquelas que resolveriam o

conflito de leis no espago — a tipica norma de DIPr.

Para Irineu Strenger, a principal razdo para a existéncia das normas de conflito ¢ a
de coordenar varias leis, de forma a prevenir divergéncias ou concurso de normas,
permitindo-se inferir que a tipica norma indireta de Direito Internacional Privado constitui-se
de dois elementos: o primeiro, de cardter indicativo; e o segundo, como o instrumento
determinativo do direito aplicévellzz.

Para Strenger, as normas tipicas de DIPr seriam normas indiretas delimitadoras das

competéncias de outras normas juridicas'*.

A estrutura da norma de DIPr (a norma tipica, ou seja, a norma de conflito) inclui

duas partes: o objeto de conexdo e o elemento de conexao.

O objeto de conexdo refere-se a matéria tratada pela norma, enquanto que o
elemento de conexdo ¢ o fator que determina qual a regra aplicavel quando do conflito de leis

no espacgo.

De maneira andloga, ha ainda quem fale em previsdo e estatuicdo para a estrutura

das normas de conflito. A previsdo seria o proprio objeto da norma de conflito, e haveria que

"2 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 63.

"2l Com a entrada em vigor da nova lei de migragio no Brasil (Lei 13.445/2017) em substituicio ao antigo
Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980), legislacdo oriunda do regime militar que abordava a migrag¢do do
ponto de vista da seguranga nacional, a expressdo “estrangeiro” foi substituida na nova lei por “imigrante”
levando em consideragdo o pleito de diversas entidades de direitos humanos e um tratamento mais equanime aos
cidaddos que migraram de seus Estados para outros.

'22 STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 3. ed. aum. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 43-62.

123 [dem, ibidem.
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se fazer a depécage para fixar a ordem juridica competente. A estatui¢do, em contrapartida, se

. . - .. , . . 124
daria por via do elemento de conexdo, o qual se revestiria de varias modalidades .

Para outros doutrinadores, a hipotese de incidéncia da norma de DIPr ¢ ligada a sua
consequéncia juridica por meio de um elemento de conexdo que faz a ligagdo entre os dois
predicados e une a categoria juridica da norma a ordem juridica de um pais de onde saira o

direito a ser aplicado'®.

O conflito de leis da origem, pois, ao principal método do DIPr, que visa capacitar
o julgador a escolher, dentre as varias legislagdes conectadas com a situagdo, o sistema

juridico a ser aplicado para regé-la.

As normas de conex@o ou regras de conexdo constituem, assim, o instrumental de
que se utiliza o juiz no processo de escolha da lei aplicavel a relagdo juridica privada de
dimensao internacional. Tém elas a fun¢do de indicar o direito que ira solucionar — este, sim,

de modo substantivo — a controvérsia de fundo.

Segundo Jacob Dolinger, o Direito Internacional Privado possui uma forte

tendéncia a formular normas bilaterais'?®.

Nesse sentido, a maioria das regras da LINDB se estrutura dessa forma, a exemplo
do art. 10, que estabelece que a sucessdo por morte (objeto de conex@o) ou por auséncia do
defunto, rege-se pela lei do Estado onde este estava domiciliado (elemento de conexdo),

quaisquer que sejam a natureza e a situa¢ao dos bens.

1.6 A formacio do Direito Internacional Privado classico: o0 método conflitual

A ideia de normas de conflito consolidou-se a partir das escolas estatutarias, dando
origem, ainda na Idade Média, ao chamado “método indireto de Direito Internacional

Privado”.

Dentre os juristas da época, destaca-se a figura de Bartolo de Sassoferrato, da

escola estatutaria italiana, que desenvolveu, entre outros aspectos da teoria de DIPr, solugdes

124 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2003, p. 63.
123 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 175-182.
126 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2003, p. 131.
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para o conflito de normas aplicdveis aos contratos comerciais entre os mercadores das

diferentes Cidades-Estados da regido da atual Italia.

O método indireto, posteriormente, foi desenvolvido pelas escolas francesa e
holandesa, mas somente no século XIX, com o direito positivado e o surgimento das teorias
de Pasquale Mancini e, principalmente, de Savigny, foi se erigindo a nogdo do método de
aplicacdo da sede das relagdes juridicas, ou do “centro de gravidade”, ligada a lide

pluriconectada'?’.

Assim nasceu o método conflitual tradicional do DIPr, até hoje muito utilizado na

Europa e na América Latina.

O método conflitual entende que a regra de conflito deve tdo somente indicar o
ordenamento juridico ao qual a norma aplicavel devera ser requerida; dessa maneira, o DIPr
nao regula diretamente os fatos transnacionais que reclamam a sua atuagdo, mas tdo somente

indica a lei ou jurisdicdo adequadas ao litigiom.

O método conflitual classico ¢ duramente criticado pelos internacionalistas atuais,
uma vez que ele ndo abarca o fim teleologico das normas de DIPr, ensejando para alguns uma

justica meramente formal e indiferente ao resultado concreto' >’

Desse modo, ele apenas determina a solugdo do conflito de leis subjacentes a lide
pluriconectada por meio da designagdo da lei aplicavel apontada pela norma de conflito e ndo
soluciona a litigio pluriconectado em si, mas tdo somente indica o ordenamento juridico ao

qual a norma materialmente aplicavel devera ser requerida.

O método conflitual classico inaugurou sua positivagdo em grandes codificacdes

. . . . 130 ,
com o surgimento das teorias de Savigny e Mancini ™ no século XIX.

O volume VIII do Traité de Droit Romaine publicado por Savigny em 1849 encerra

até hoje os principais fundamentos do Direito Internacional Privado, marcando uma mudanca

27 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2003, p. 145.

128 Tdem, p. 148.

' JUENGUER, Friedrich K. Choice of law and multistate justice. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1992. p. 106.
30 MAYER, Pierre; HEUZE, Vincent. Droit International Privé cit., p. 89.
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de olhar sobre o objeto da matéria. Essa nova postura acentuou o carater metodolégico de que

-~ . . .. . . , . . 131
se reveste a solucao dos conflitos de leis no Direito Internacional Privado até os dias atuais ~ .

Entre o século XVIII e o inicio do século XX, a doutrina e a jurisprudéncia

trataram os conflitos de leis como conflitos de soberania.

Com efeito, as pessoas se vinculariam a determinada ordem juridica e a ela se

. n . ;. . ree 132
submeteriam como decorréncia do exercicio de autoridade de um poder politico ~~.

Assim era o pensamento dos estatutarios para os quais a aplicagao da lei atendia
sempre aos interesses do poder soberano criador da norma. Apenas com o advento da teoria

de Savigny rompeu-se com essa ideia.

Destarte, ndo sendo um fim em si mesmo, a aplicacdo da lei ndo seria decorrente de
uma homenagem efetuada pelo magistrado ao poder soberano que a editou, mas sim um meio
de fornecer a relacao juridica multiconectada a norma juridica que lhe fosse mais conveniente.
Para que isso ocorra, entretanto, sempre seria necessario efetuar a analise de cada relacao

., . . . . 133
juridica em particular, a fim de que se pudesse determinar a lei mais adequada ™.

Para o método conflitual cléassico, portanto, ¢ indispensavel atribuir a cada
categoria juridica uma dada sede que possa se revelar como palco principal da sua ocorréncia.
Assim, ¢ exigida a investigacdo dos elementos existentes em cada relagdo juridica que se
conecta a um dado territdrio: o lugar da situacdo do bem, o lugar do cumprimento de uma

obrigacdo, o foro da celebracdo do contrato etc.

r

O pressuposto basico do método conflitual classico ¢ a racionalidade da
determinagdo das categorias juridicas de conexdo que seriam compreendidas e aceitas pelos
Estados ante a igualdade formal entre as diferentes soberanias legislativas nacionais. Assim,
para um determinado tipo de fato transnacional (e.g., celebragdo de um contrato, sucessdo de
um bem, ou casamento) aplicar-se-ia o critério de conexao, ndo importando os ordenamentos

potencialmente reguladores'*.

B MAYER, Pierre; HEUZE, Vincent. Droit International Privé cit., p. 90.
B2 Tdem, p. 91.
13 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2003, p. 63.

% AMORIM, Fernando Sérgio Tenério de. O direito internacional privado e os desafios do mercado global.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 120.
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E possivel notar que a concep¢do defendida por Savigny, embora revoluciondria a

época, ¢ essencialmente privatista para os dias atuais.

Para a solucdao do conflito de leis importava tdo somente a andlise da relagdo
juridica, levando-se em consideragdo, primeiramente, os interesses privados em causa. Para
Savigny, inexistiria a possibilidade de haver regra juridica sem que houvesse relacdo de

direito'™®.

Nesse sentido, a pergunta que se faz aqui ¢: sdo as regras que determinam as

relagdes juridicas ou o contrario?
Embora vanguardista, a teoria de Savigny ndo ficou imune a criticas.

: . . : . o ~ 136
Pierre Armijon criticou o conceito de comunidade juridica das Nagdes ~° e a

considerou uma fic¢do juridica initil"’

. Autores mais contemporaneos também sustentaram
que o método conflitual desenvolvido por Savigny despolitizava o conflito de leis, reduzindo-

0 a uma mera abordagem metodologica'*®.

A titulo ilustrativo, no tocante as relacdes obrigacionais, Savigny considerava que a
verdadeira sede da obrigacdo repousava sobre a declaragao de vontade, ainda que tacita, das

partes.

Nesse sentido, como a obrigacdo em si ¢ abstrata, uma vez que se trata de coisa
incorpérea, somente os aspectos tangiveis da relagdo obrigacional poderiam ser observados e

. . o s+ 1+ .~ 139
eleitos como critérios usados para fins de fixac¢do da jurisdigdo .

135 AMORIM, Fernando Sérgio Tenoério de. O direito internacional privado e os desafios do mercado global
cit., p. 121.

3¢ O fundamento da teoria de Savigny reside no controverso conceito de comunidade de direito entre Estados.

Essa visdo apregoa um direito comum a todos os povos e serviu de mote legitimador para a criagdo de regras
especificas para a solucdo de conflitos de leis. Por meio desse conceito se justificaria a edigdo de normas
supraestatais capazes de estabelecer elementos de conexdo comuns a varias ordens juridicas, impedindo a
colisdo de normas de Direito Internacional Privado, fundadas na escolha pelo legislador nacional de
elementos de conexdo diferentes para os mesmos objetos de conexao.

ARMINIJION, Pierre. L’objet et la methode du droit international prive. Recueil des Cours, Den Haag, v. 21,
n. 1, p. 456, 1928.

AMORIM, Fernando Sérgio Tenorio de. O direito internacional privado e os desafios do mercado global
cit., p. 122.

19 1dem, p. 125.

137

138
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A fixagdo da sede da relacdo obrigacional ¢ apenas um exemplo do grau de
subjetividade de que se revestem os critérios definidos por Savigny para a determinagdo da

sede de cada relacdo juridica em particular'*.

Embora criticavel, ¢ notéria a mudanca de prisma dessa teoria ainda no século
XIX. A influéncia de suas ideias entre autores contemporaneos e, principalmente, entre
aqueles que o sucederam ¢ uma demonstracdo da forca de suas teorias, inclusive em paises
com tradigdes juridicas tdo distintas, como Inglaterra, Franga, Austria, Alemanha, Itilia e
paises da América Latina. O modelo continental europeu ¢ o mais utilizado até hoje na

Europa e na América Latina'*'.

Em rota critica, Antoine Pillet refletiu que, para determinar a sede das relagdes
juridicas, Savigny incorporou os mais diferentes motivos. A inten¢ao das partes, a situacao da
coisa, o local do bem, ou qualquer outra circunstancia que exercesse uma influéncia

preponderante sobre a relagdo juridica seria capaz de determinar-lhe a lei mais adequada.

E inegavel notar que existiu, de fato, certa dose de arbitrariedade nessa escolha.
Nos contratos sinalagmaticos, por exemplo, em que ha mutualismo entre as obrigacdes
contraidas pelas partes, ndo se pode afirmar sem pestanejar qual seria a sede da relacao
juridica mais adequada, para entdo vinculd-la a um local especifico e, consequentemente, a

. o 142
um determinado ordenamento juridico ™.

Josephus lJitta, no inicio do século XX, desenvolveu a doutrina de Savigny e
substituiu a nocdo de comunidade juridica de Nagdes pela “comunidade juridica do género

humano”, que mais tarde veio a ser conhecida como “sociedade internacional”'*’. A principal

%O mérito da teoria de Savigny reside justamente na mudanga de paradigma langado sobre o conflito de leis
no espago, afastando-o de uma simples disputa entre soberanias legislativas distintas, para centrar sua analise
sobre a natureza de cada relacdo juridica em particular. Essa mudanga de enfoque do ponto de partida da
discussdo dos problemas relativos ao conflito de leis, embora fundada no utdpico conceito de comunidade de
direito entre os Estados, obrigou os Estados influenciados por sua teoria a aplicarem o direito estrangeiro no
ambito de seu territério quando a norma de conflito assim apontasse. Uma das principais criticas que se faz a
Savigny, portanto, ¢ justamente o carater consideravelmente arbitrario da fundamentacdo da sede de cada
relagdo juridica.

1" AMORIM, Fernando Sérgio Tenério de. O direito internacional privado e os desafios do mercado global

cit., p. 127.
2 Tdem, p. 120.

"3 JITTA, Josephu. La Rénovation du Droit International sur la base d’une communauté juridique du genre
humain, La Haye, Martinus Nijhoff, 1919, p. 4.
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contribuicdo desse autor para o método do DIPr foi a distingdo entre o método individual e o
144

método universa

Para Battifol, o problema da determinagdo da lei aplicavel poderia também ser

estruturado entre particularistas e universalistas'®.

Os primeiros acreditam que os problemas de DIPr sdo proprios de cada Estado e,
portanto, deveriam ser resolvidos pelo direito interno; ja os segundos acreditam que tais
problemas concernem a sociedade internacional e, portanto, deveriam receber solucdes

internacionais.

Alguns doutrinadores entendem, ainda, haver trés grandes vertentes no método de
determina¢do da lei aplicavel: o multilateralismo, o unilateralismo e o materialismo —
expressoes dos dois grandes prismas metodologicos, que seriam o conflito entre soberanias e

a localizagao da relacao juridica146.

Nesse sentido, o multilateralismo seria a vertente inaugurada por Savigny, em que a
determinagdo da lei aplicavel seria realizada de acordo com o centro de gravidade dos fatos,
por meio de regras de conexao que indicariam o ordenamento que estaria em maior contato

com a lide pluriconectada'*’.

O unilateralismo, por sua vez, buscaria determinar a lei aplicavel a partir da
verificacdo do ambito de incidéncia relativo das leis concorrentes, embora também tenha em
vista, em ultima analise, a proximidade da lei aos fatos (para esse sistema, a norma que

soluciona o problema de uma relacdo multiconectada se propde a delimitar, tdo somente, o

1% Para ele, 0 método individual se caracteriza pelo olhar especifico de um dado estado sobre o DIPr: o Direito
Internacional Privado francés, holandés, italiano etc. No método individual, portanto, empregam-se a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais. J4 no método universal parte-se da ideia de que o conjunto de Estados
deve ter o dever comum de assegurar o Direito mediante regras positivas (leis uniformes e de tratados
internacionais) e uma organizagdo internacional da justica. JITTA, Josephu. La Rénovation du Droit
International sur la base d’une communauté juridique du genre humain, La Haye, Martinus Nijhoff, 1919,
p. 6.

'3 O universalismo e o particularismo foram duas posi¢des que se alternaram ao longo da trajetéria de
amadurecimento do DIPr: na segunda metade do século XIX — época em que Savigny erigiu sua teoria —
prevalecia a ideia de universalismo; tempos depois, entre as duas grandes guerras do século XX, voltou-se ao
particularismo. Contemporaneamente, ha uma clara tendéncia de retomada ao universalismo (BATTIFOL,
Henry; LAGARDE, Paul. Droit international privé. 8. ed. Paris : LGDJ, 1993, t. I; 7. ed., 1983, t. II).

146 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado cit., p. 44-49.
17 Idem, p. 45.



58

dominio de aplica¢do das leis materiais do ornamento juridico em que vigora, preconizando o

primado da lei do foro'*®).

Ja o materialismo se caracterizaria pela preocupacao com os principios e normas de
direito substantivo que deveriam reger os casos transnacionais, mediante a celebracao de

tratados uniformizadores e a observancia de costumes internacionais'®.

Em relacdo a esse conceito, a doutrina especializada classifica a existéncia de dois

tipos de prismas metodolégicos.

O primeiro, de viés verdadeiramente internacional, em que se celebrariam tratados
uniformizadores e no qual se levariam em consideracdo outras fontes como expressoes
normativas do costume internacional'”’. E o segundo, chamado de unilateralista, apregoaria
que a determinagdo da lei aplicavel deve basear-se em valores de direito material proprios de

dada jurisdicdo"".

1.7 Os elementos de conexao

Como salientado até agora, o problema de Direito Internacional Privado, para a
concepgdo cléassica, ndo € o problema de justica material, mas sim o da escolha da lei

aplicavel indicada pela norma de conflito.

Com efeito, as regras de conexdo do DIPr sdo as normas que indicam o direito

aplicavel as diversas situacdes juridicas conectadas a mais de um sistema legal.

Primeiramente, o DIPr cuida de classificar a situagcdo ou a relacdo juridica dentro
de um rol de qualificacdes, em seguida localiza a sede juridica dessa situagdo ou relagao e,

finalmente, determina a aplicagao do direito vigente nessa sede.

8 Esse ¢ o método utilizado pelo sistema americano, que ndo serd objeto de andlise deste trabalho. Cf.
ARAUJO, Nadia de. Idem, p. 49.

14 Tdem, p. 50.

'3 DOLINGER, Jacob. Ordem publica mundial: ordem publica verdadeiramente internacional no direito
internacional privado. In: DOLINGER, Jacob. Direito & amor. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 237-268.

51 Idem, p. 269-282.
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Uma vez localizada a sede juridica, foi encontrado o elemento de conexdo
indicando a aplicacdo do direito vigente nesse local — o que constitui a regra de conexdo de

DIPr.

A conexao, portanto, ¢ a ligacao entre uma situacao da vida e a norma que ird rege-
la. Sendo assim, a titulo exemplificativo, o art. 9° da LINDB determina a conexdo para o
estabelecimento da sede das relagdes obrigacionais, o local onde se constituiu a obrigacao e,

em seguida, o direito aplicavel.

O processo de qualificagdo que leva ao elemento de conexdo elege um dentre os
trés seguintes aspectos: o sujeito, o objeto ou o ato juridico, a depender da categorizagdo

estabelecida inicialmente'*?

Sendo assim, quando se trata de decidir o estatuto pessoal'> ¢ a capacidade do
sujeito de direito, importa a localizagao da sede em fung¢ao do titular do direito; ja no estatuto
real, importa a localizac¢do da sede juridica da situagdo do bem; e, por fim, no que diz respeito
a localizacao dos atos juridicos, sua sede se define ou pelo local de constitui¢ao da obrigagdo

ou pelo local de sua execugao.

Essa classificacdo tripartite ¢ mantida até hoje pela escola francesa, que divide as
regras de conex@o em trés categorias: (i) o estatuto pessoal regido pela lei nacional; (ii) o
estatuto real regido pela lei da situacdo dos bens; e (iii) os fatos e atos juridicos submetidos a
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lei do local de sua ocorréncia ou a lei escolhida pelas partes, expressa ou tacitamente ™.

Tradicionalmente, as regras conflituais se limitavam a uma s6 conexdao em

contrapartida a multiplicidade de conexdes que se tem atualmente.

Haroldo Valladido sugere uma classificagdo objetiva de tais regras de conexdo em

. . . . . . 155
reais, pessoais € institucionais .

32 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2003, p. 295.

153 ~ : sor \ . .. .
Com a expressdo “estatuto pessoal do individuo” se alude a capacidade ¢ aos direitos de personalidade das
pessoas fisicas, das relagdes de familia e das sucessdes em razao de morte.

134 Nos Estados Unidos o Second Restatement exprime a mesma ideia com a expressio “a mais significativa
relacdo” (most significant relatioship) norma que confere mais liberdade de escolha ao aplicador da lei
(BATTIFOL, Henry; LAGARDE, Paul. Droit international privé. t. 1, n. 276, 280 e 284, p. 324 ¢ ss.).

135 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado cit., p. 217.
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As reais seriam todas aquelas que encerrariam um elemento espacial — situacdo da

coisa, lugar do ato ou fato, lugar de nascimento, domicilio etc.

As regras de conexao pessoais seriam a nacionalidade, a religido, a racga, a tribo, a
vontade expressa ou tacita. Ja as institucionais seriam, por exemplo, o pavilhdao ou matricula

) 156
do navio ou da aeronave € o foro .

Nos ultimos anos, essa metodologia tem sido muito criticada por sua indiferenca

com o resultado concreto'’.

Isso vem acontecendo, em grande parte, pela elaboracdo de regras de DIPr em
convengdes internacionais, por meio do direito comunitario europeu e, principalmente, pelo
que nos interessa aqui: pelos regramentos privados infraestatais, além da possibilidade de
regras alternativas advindas das arbitragens internacionais, de clausulas de exceg¢ao nos

contratos e da utilizacdo do principio da autonomia da vontade'>®.

Em que pese toda a classificacdo doutrindria apresentada neste topico, a mudanga
fundamental ocorrida na contemporaneidade e que sera objeto de estudo no préximo capitulo
diz respeito justamente ao paulatino abandono de tais regras de conexdo fixas, tidas como
inflexiveis pela contemporanea doutrina do DIPr e a consagracao de novas fontes normativas
que acabam por ensejar métodos e teorias flexibilizadoras na determinagdo da lei aplicavel a

um conflito transnacional.

3¢ VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado cit., p. 266-274.

7 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international postmodern. Recueil des Cours, Haia, t.
251, 1995.

'8 Segundo Irineu Strenger, o principio da autonomia da vontade trata-se de: “Faculdade concedida aos
individuos de exercer sua vontade, tendo em vista a escolha e a determinacdo de uma lei aplicavel a certas
relagdes juridicas nas relagdes internacionais, derivando ela da confianca que a comunidade internacional
concede ao individuo no interesse da sociedade, e exercendo-se no interior das fronteiras determinadas de um
lado pela nocdo de ordem publica e de outro pelas leis imperativas, entendendo-se que, em caso de conflito
de qualificagdo, entre um sistema facultativo, a propdsito de uma mesma relagdo de direito, a questdo fica
fora dos quadros da autonomia, do mesmo modo que ela somente se torna eficaz na medida em que pode ser
efetiva” (STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
1998. p. 300).
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1.8 A evoluciao do método conflitual classico

1.8.1 Brasil

A consolidacao do Direito Internacional Privado no Brasil teve como precursores
grandes nomes do direito nacional: Augusto Teixeira de Freitas, no final do século XIX,

chamado de “o jurista do império”, e Haroldo Valladdo, j4 em meados do século XX.

Apds a independéncia do Brasil, a Constituicdo de 1824 determinou, em seu art.
179, XVIII, que deveria ser organizado um Coédigo Civil'”. Os esforcos para que isso
acontecesse levaram décadas e, até 1a, o Brasil foi regido pelas Ordenagdes Filipinas (de
1603), modificadas por leis e decretos extravagantes posteriores, até que o novo Codigo Civil
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entrasse em vigor .

O interessante a se notar aqui ¢ que as Ordenagdes Filipinas foram revogadas em
Portugal no ano de 1868 e continuaram a vigorar no Brasil at¢ 1917, quando foi promulgado

nosso primeiro Codigo Civil.

A manutencdo das normas metropolitanas até a edicdo do novo Coédigo civilista
atrasou qualquer inovacao em termos de regéncia do estatuto pessoal, tema tipico do Direito

Internacional Privado.

Assim, o uso da visdo ibérica sobre a utiliza¢do do critério — ou elemento de
conexdao — da nacionalidade passou a compor a tradicdo brasileira e impediu a ruptura em

favor da lei do domicilio, como aconteceria décadas depois'®’.

Somente em 1855 o Império brasileiro entendeu a necessidade de uma

consolidacado de leis civis, como passo antecedente de um novo Cdédigo.

Em 1858, Dom Pedro II autorizou a elaboragdo de um Coédigo Civil, convidando

Teixeira de Freitas para que formulasse um modelo, cujo projeto foi nomeado de Esbogo de

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios d Lei de Introdugdo ds Normas
de Direito Brasileiro cit., p. 121-128.

' Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anteriores18241ei-409510-20-Outubro-1823-
574564-publicacaooriginal-976777-pe.html>. Acesso em: 15 set. 2017.

' RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios d Lei de Introdugdo as Normas
de Direito Brasileiro cit., p. 121-128.
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Codigo Civil. Esse trabalho foi rejeitado, junto com outros projetos, elaborado por diferentes

juristas.

Apesar da rejeigao do Esbogo, a obra de Teixeira de Freitas ¢ reconhecida pela
doutrina juridica nacional como um valoroso corpo sistematico de normas e a pedra angular
do Direito Internacional Privado no Brasil. Nessa obra, percebe-se a grande influéncia da
teoria de Savigny, e o jurista baiano chega até a delinear a admissdo do principio da

autonomia da vontade no Ambito dos contratos internacionais de comércio'®?,

Nessa época, € em paralelo ao seu Esbog¢o, surgiu a primeira obra doutrinaria de
Direito Internacional Privado no Brasil, de autoria de José Pimenta Bueno, magistrado,
diplomata e politico paulistano, fortemente influenciado pela doutrina francesa, embora a
doutrina especializada entenda que ndo se encontram ali a genialidade e a criatividade de

Teixeira de Freitas'®.

A lentiddo do Império brasileiro em romper integralmente os lagos com o direito
privado portugués reflete o modo pelo qual foi forjado o Brasil independente que seguiu tendo
uma dinastia europeia na chefia do Estado, usando o direito portugués como bastido da
economia no século XIX e evidenciando um desejo evidente de ndo romper diretamente com

. 164
um ordenamento de viés europeu .

Somente com a promulgacdo da Republica em 1889 acelerou-se o desejo
governamental de criacdo de um Coédigo Civil, agora com o intuito de demonstrar um

distanciamento da op¢do monarquica.

Assim, em 1899, Campos Salles nomeou o jurista cearense Clovis Bevilaqua para
elaborar o novo Cddigo Civil e, ap6s 16 anos de acirrados debates no Congresso, foi
promulgado em 1° de janeiro de 1916, entrando em vigor em 1° de janeiro de 1917, ha exatos

100 anos.

12 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p.
247.

19 Tdem, p. 248.

1 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios d Lei de Introdugio as Normas
de Direito Brasileiro cit., p. 121-128.
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A tematica do Direito Internacional Privado ficou a cargo da Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil e o elemento de conexdo da nacionalidade seguiu sendo o vinculo determinante

do estatuto pessoal das pessoas fisicas.

Com a queda da Republica Velha em 1930, Getulio Vargas iniciou um processo de
revisdo do ordenamento juridico brasileiro com o intuito de adapta-lo as necessidades de um
novo Brasil industrial. Dessa intengdo modernizadora de Getalio e dos diversos juristas
nomeados para empreender essa tarefa resultou a substituicdo da Lei de Introdugdo por meio
do Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942, constituindo ainda hoje a legislacao basica

de Direito Internacional Privado do Brasil, antes LICC e hoje LINDB'®.

Tanto a Lei de Introdug¢do de 1916 quanto a de 1942 dedicam poucos artigos ao
DIPr, mas existem duas diferencas primordiais entre as duas legislagdes: até 1942, o Direito
Internacional Privado brasileiro aclamava o elemento de conexdo da nacionalidade, tendo em

- . 166
vista o estatuto pessoal da pessoa fisica = .

A partir de 1942, a nova legislagdo rompeu com essa tradi¢cdo, substituindo o
elemento de conexdo da nacionalidade pelo do domicilio'®’. Isso se deveu a inumeras
discussdes entre os juristas da época sobre a importancia em adotar a lei do domicilio em face
dos estrangeiros domiciliados no Brasil, tendo em vista a entrada de mais de um milhao de
estrangeiros no pais entre 1918 ¢ 1920'®.

Para Eduardo Espinola, era indispensavel uma mudanca radical, pois nos paises de
imigragao haveria grandes vantagens na adocdo da lei do domicilio, especialmente pelo fato
de que a lei territorial se aplicaria ao grande numero de estrangeiros que viessem aqui exercer
sua atividade civil ou comercial. Desse modo, o elemento territorial da lei deveria
desenvolver toda a sua forca de universalidade e utilidade publica, preponderando sobre o

elemento pessoal da nacionalidade'®’.

' Para outros diplomas legais com normas vinculadas ao DIPr, cf. STRENGER, Irineu. Direito internacional
privado cit., p. 261.

16 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios d Lei de Introdugdo ds Normas
de Direito Brasileiro cit., p. 121-128.

167 Cf. arts. 7° a 10 da LICC.

168 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1939. v. 11, p. 560.

19 1dem, p. 561.
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Outra grande distingdo entre a legislacdo de 1916 e a de 1942 foi a admissdo,
expressa, contida na Lei de Introducdo de 1916 sobre a escolha do direito aplicavel pelas
partes a um contrato internacional, dentro dos limites aplicados pela lei. A legislagao de 1942

¢ omissa a mesma questao.

Nesse tocante, o novo Coédigo de Processo Civil privilegiou a autonomia da
vontade ao dispor que compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar agdes “em
que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem a jurisdicdo nacional” (art. 22, III),
bem assim ao determinar que “ndo compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento
e julgamento da a¢do quando houver cldusula de elei¢ao de foro exclusivo no estrangeiro em

contrato internacional, arguida pelo réu na contestagao” (art. 25).

Destaque-se, contudo, que a eleicio de foro pelas partes ndo implica,
necessariamente, a escolha do direito aplicavel a resolucdo do mérito (que podera ser a lex
fori ou lex causae, a depender do elemento de conexdo da norma de conflito de DIPr no

ordenamento do foro, ou de eventual nova escolha das partes).

Apesar das inuimeras criticas quanto ao anacronismo da LICC (hoje LINDB),

houve algumas poucas altera¢des no decorrer das décadas'™.

1.8.2 America Latina

O século XIX foi marcado por diversas codificagdes civilistas nos Estados

europeus' . Na América Latina, essa influéncia codificadora europeia também se fez sentir

70 Em 1957, a Lei 3.238/1957 realizou alteragdes relacionadas ao DIPr, no tocante ao matrimonio ¢ as
autoridades consulares . Apds a legalizagdo do divorcio em 1977, a Lei 6.515/1977 tornou o § 6° do art. 7° da
LICC compativel com a nova diretriz constitucional. Em 1995, a Lei 9.047/1995 também trouxe alteragdes
em relacdo ao Direito Internacional Privado, compatibilizando a lei de introdugdo e o texto constitucional em
relacdo a sucessdo de bens de pessoas estrangeiras, situados no Brasil. Em 2009, houve novas alteragcdes em
relacdo ao divorcio e a homologacdo de sentencas estrangeiras meramente declaratérias de estado das
pessoas, com a Lei 12.036/2009. Por fim, houve uma timida alteracdo em 2010 com a Lei 12.376, que
realizou a alteracdo da ementa do Decreto-Lei 4.657/1942, que passou a ser designado como “Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro”, com o intuito de validar a abrangéncia e o escopo da introdugao
a lei civil. Em 2013, a Lei 12.874/2013 também realizou uma alteragao ao art. 18 da LINDB, possibilitando
as autoridades consulares brasileiras celebrarem a separagdo e o divorcio consensuais de brasileiros no
exterior. Vide: RAMOS, André de Carvalho, GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdarios a Lei de
Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro cit., p. 121-128.

17

O Codigo Civil austriaco em 1811, o Cédigo Civil holandés em 1838 (embora o DIPr fosse regido por lei
especial de 1829); o Codigo Civil sérvio em 1844; o Codigo Civil grego em 1856; o Cédigo Civil italiano e
também o Codigo Civil romeno em 1865; o Codigo Civil portugués em 1867; o Cdédigo Civil espanhol em
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com a edicdo do Cddigo Civil do Haiti em 1825; do Cddigo Civil peruano em 1852; do
Codigo Civil do Uruguai em 1868; do Cdédigo Civil da Argentina em 1869 (de Vélez
Sarsfield, inspirado no Esbogo de Teixeira de Freitas de 1864); do Cdédigo Civil da Colombia
em 1873; e do Codigo Civil da Costa Rica em 1887'7%.

Na primeira metade do século XX, em 1928, deu-se a Convenc¢do Panamericana de
Direito Internacional Privado, em que foi firmado o Codigo Bustamante, tratado internacional
mais significativo de Direito Internacional Privado das Américas. Ele faz mengdo a fatos
transfronteirigcos penais (Livro III) e a cooperagdo juridica internacional em matéria penal,
além da civel (Livro IV, em especial quanto a extradi¢cdo), demonstrando a tendéncia cldssica
de intensa crenca no Direito Internacional Privado para regular todos os fatos transnacionais

(publicos ou privados)'”.

O Coédigo Bustamante foi ratificado por quinze Estados da América Latina, embora

com pouca aplicacdo pratica no Brasil.

No que tange a América Latina, as Conferéncias Especializadas Interamericanas de
Direito Internacional Privado, organizadas pela OEA, desempenharam e desempenham um

papel importante, tendo em vista a evolugao do direito uniforme no continente.

De fato, a América Latina sempre foi precursora no tema da uniformizagio e
harmonizagio do DIPr'’*. Desde o inicio dos trabalhos de codificagio do Direito

Internacional Privado, promovidos pela OEA, discutiu-se o método a ser utilizado.

De um lado, defendia-se um enfoque global, que buscava um unico corpo de

normas para abarcar toda a normativa dessa disciplina.

De outro, um processo gradual e progressivo, envolvendo a formulagdo de

instrumentos internacionais especificos em pequenos pontos do direito, a exemplo do trabalho

desenvolvido pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado'”.

1888 e, em 1898, o Codigo alemdo. Vide: RAMOS, André de Carvalho. Evolug@o historica do direito
internacional privado e a consagragao do conflitualismo cit., p. 424.

172 Vide: RAMOS, André de Carvalho. Evolugdo historica do direito internacional privado e a consagragdo do
conflitualismo cit., p. 437.

'3 Idem, p. 438.
7% RECH, Carolina Magalhies; ARAUJO, Nadia de. As conferéncias interamericanas de direito internacional

privado. Disponivel em: <www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2008/.../dir _carolina_magalhaes rech.pdf>,
p. 1. Acesso em: 10 set. 2017.
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Com relacdo a cooperagdo internacional na América Latina, existem intimeros

tratados e convengdes — principalmente pds-Mercosul — surgidos sobre a matéria.

Talvez o exemplo mais importante, dentre aqueles que foram aderidos pelo Brasil,
seja o Protocolo de Las Lefias, com o intuito de assegurar assisténcia mutua e ampla
cooperagdo judiciaria em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa entre os

. . . 176
Estados do Mercosul e, assim, estreitar o relacionamento entre eles'’°.

Atualmente, tanto na Europa quanto na América Latina, o método aplicado para a
resolucdo do conflito de leis no espago, na sua esséncia, ainda ¢ o mesmo quando do inicio da

historia moderna do Direito Internacional Privado.

Isso, no entanto, ndo quer dizer que ndo tenha havido criticas substanciais contra o
método tradicional no decorrer do tempo. Tal era o caso, principalmente, dos Estados Unidos,

apos a Segunda Guerra Mundial'”’.

1.8.3 Europa

Na Europa, além da obra de Savigny no século XIX, outras importantes
contribui¢des para o método conflitual vieram do jurista italiano Pasquale Mancini (1817-
1888). A principal contribui¢ao de sua teoria internacionalista ¢ a elabora¢do do conceito de

nacionalidade'”®,

O jurista, responsavel pela Lei de Introducdo ao Codigo Civil italiano, foi um dos
difusores do elemento de conexdo da nacionalidade no contexto europeu e o primeiro a algar

esse conceito a comunhao de regides, ragas, linguas, costumes, historia, leis e religides.

O critério da nacionalidade para Mancini refere-se, em ultima instancia, ao

conceito de cidadania, com a consolidacdo da triade cidadao-nagao-Estado que se firmou em

175 RECH, Carolina Magalhaes; ARAUJO, Nadia de. As conferéncias interamericanas de direito internacional
privado cit.

176 Vide: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/547/r144-19 PDF2sequence=4>.
77 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado cit., p. 231-245.

'8 MANCINI, Pasquale Stanislao. Prelezione al corso di diritto pubblico esterno ed internazionale privato,
tenuta da P.S. Mancini nella R. Universita do Torino, il 22 gennaio 1851. In: JAYME, Erik (a cura di). Della
nazionalita come fondamento del diritto delle genti. Torino: Giappichelli, 2000. p. 45.
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boa parte dos Estados europeus, e procedeu a submissdao do individuo a prépria lei nacional

em grande parte das situagdes juridicas que lhe digam respeito, até os dias de hoje'”’.

Em meados do século XIX, a Itdlia se encontrava dividida em principados, com
governo e leis proprias, e vivenciando um intenso movimento em torno de sua unificacio'™.
Nessa €poca, Mancini, um dos defensores da unificagdo italiana, ancorou sua teoria sobre trés

pilares fundamentais: nacionalidade, liberdade e soberania.

A razao do primeiro principio € o elemento de conexdo da nacionalidade, elemento

dominante na doutrina de Mancini, conforme mencionamos.

O principio da liberdade, por sua vez, se referia ao direito das partes de escolher
livremente o direito aplicavel dentro dos limites tragados pela lei (embrido da autonomia da
vontade). O terceiro principio, por fim, seria verificado quando, no bojo de uma lide
pluriconectada, o elemento de conexao a resolver a questao apontasse a aplicacdo do direito
estrangeiro, e este ofendesse a ordem publica do pais local. Essa solu¢do deveria ser afastada
por contrariar os interesses da soberania nacional'®'.

Nesse ponto, Savigny e Mancini divergiram, tendo em vista que o elemento de

conexao preponderante para a teoria de Savigny deveria ser o domicilio.

A doutrina de Mancini teve repercussdo extraordinaria e foi adotada por muitas
legislacdes nacionais europeias, bem como pelas primeiras convengdes internacionais

elaboradas nas Conferéncias da Haia de Direito Internacional Privado.

' JAYME, Erik (a cura di). Della nazionalita come fondamento del diritto delle genti. Torino: Giappichelli,
2000. p. 46.

800 Risorgimento (em portugués: Ressurgimento) ¢ o movimento na histdria italiana que buscou, entre 1815 e
1870, unificar o pais, que era uma colecdo de pequenos Estados submetidos a poténcias estrangeiras. Na luta
sobre a futura estrutura da Italia, a monarquia constitucional, encabegada na pessoa do rei Vitor Emanuel II
do Reino da Sardenha, apoiado pelos conservadores liberais, teve sucesso quando, em 1859-1861, se formou
a Nacao-Estado, sobrepondo-se aos partidarios da extrema-esquerda, macgons carbonarios, jacobinos,
republicanos e democraticos, que militavam sob Giuseppe Mazzini e Giuseppe Garibaldi. A desejada
unificagdo da Itdlia se deu, assim, sob a Casa de Saboia, com a anexagdo ao Reino de Sardenha, da
Lombardia, do Véneto, do Reino das Duas Sicilias, do Ducado de Mddena e Reggio, do Grao-ducado da
Toscana, do Ducado de Parma e dos Estados Pontificios. Vide: JANNUZZI, Giovanni. Breve historia de
Italia. Buenos Aires: Letemendia, 2005. p. 80.

' MOURA, Aline Beltrame de. O direito internacional privado entre a nacionalidade de Mancini e a cidadania

da Unido Europeia. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/viewFile/
5618/3020>, p. 1063. Acesso em: 15 set. 2017.
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Contemporaneamente, o elemento de conexdo da nacionalidade comegou a perder
sua hegemonia e estd em franco declinio na Europa, em torno de ado¢do do elemento de
conexdo da residéncia habitual'®.

A internacionalizagdo das relagdes econOmicas, do transito de pessoas e
mercadorias na Unido Europeia e também do direito tem procedido a chamada
comunitarizagdo do Direito Internacional Privado europeu, aliado ao desenvolvimento e a
afirmagdo de institutos e principios presentes nos tratados supranacionais — tais como a
cidadania da Unido Europeia e a ndo discriminagdo em razao da nacionalidade. Tudo isso
vem proporcionando uma gradual ruptura ou flexibilizagdo de conceitos fundamentais da

classica doutrina internacional privatista no continente'™.

A marginalizagdo do elemento de conexao da nacionalidade em prol da residéncia
habitual ¢ um fendmeno que se intensifica atualmente no ambito do direito doméstico dos
paises europeus, mas que também encontra correspondéncia em diversas convengdes

internacionais sobre a matéria'®*

, refletindo uma tendéncia de prestigiar mais a ligacao
econdmica e territorial dos individuos com uma determinada comunidade social. Para o
presente trabalho, esse seria um movimento ocorrido em decorréncia do fenomeno da

internacionalizacdo do direito ocorrida nas ultimas décadas.

Por conseguinte, no préximo capitulo pretende-se investigar o que seria o
fendmeno da internacionalizagdo do direito e qual seria o aporte tedrico desse movimento
apto a gerar implicacdes sobre as tradicionais fontes do Direito Internacional Privado e mudar

a feicao da resolugao de conflitos pluriconectados na atualidade.

82 MOURA, Aline Beltrame de. O direito internacional privado entre a nacionalidade de Mancini ¢ a cidadania
da Unido Europeia cit., p. 1059.

'8 Tdem, p. 1060.

'8 Convengio da Haia de 5 de outubro de 1961 sobre competéncia de autoridades e lei aplicavel em matéria de
prote¢ao de menores se constroi sobre a base do critério da residéncia habitual do menor; da mesma forma, a
Convencdo da Haia sobre a lei aplicavel as obriga¢des alimentares de 2 de outubro de 1973 consagra como
conexdo principal a residéncia habitual do credor de alimentos e somente como subsididria a da
nacionalidade. Idem, p. 1080.
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2 A INTERNACIONALIZACA() DO DIREITO E OS FENOMENOS
PRIVADOS DE CONSTRUCAO NORMATIVA

2.1 O novo Direito Internacional Privado

O grande legado da metodologia savigniana de resolu¢do de conflitos de leis
erigida no século XIX, indubitavelmente, foi a seguranca e a estabilidade juridica na regéncia

das relagoes pluriconectadas.

O uso de uma metodologia uniforme para o DIPr, e que se apresentava estavel em
diversos julgados, permitiu uma melhor previsibilidade de resultados e a modulagdo prévia de

comportamentos sociais desejaveis, legados que perduram até os dias atuais.

A garantia da seguranca juridica e o baixo custo processual resultantes da
metodologia de conflito de normas, contudo, acabaram por produzir uma rigidez e uma

consideravel superficialidade na solugdo dos litigios conectados a mais de uma jurisdicao.

Para alguns autores, essa rigidez evidenciou certa despolitizacdo da norma de
conflito e um esvaziamento das decisdes regidas pelo método do Direito Internacional
Privado, justamente por desconsiderarem as complexidades de natureza material envolvidas

e 1 . 185
na relagdo juridica em andlise pelo juiz da lex fori ™.

Com o processo de internacionalizacdo das relagcdes sociais e juridicas na
contemporaneidade, o DIPr comecou a assistir a uma mudanca na tradicional concepgao
designada para a disciplina e uma invasao de novas fontes normativas que vém se colocando

lado a lado com as normas de resolugao de conflitos.

Segundo Maristela Basso, esse novo Direito Internacional Privado ¢ produto do
adensamento das novas fontes juridicas que se acoplaram as tradicionais, para conferir a
matéria a contempordnea voca¢do de criar instrumentos de interpretacdo normativa,
conjugados aos métodos de andlise de direito comparado'®, com o intuito de oferecer

N : . . ‘ 18
solugdes uniformes aos atuais conflitos multiconectados'®’.

185 ARMINJON, Pierre. L’objet et la méthode du droit international privé cit., p. 456.

'8 para Erik Jayme, o direito comparado da modernidade se contrapde ao direito comparado na pos-
modernidade dos tempos atuais. O autor afirma: “A minha tese principal € a seguinte: o direito comparado na
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Esse fenomeno ¢ produto de uma série de fatores defendidos neste trabalho como
decorrentes de um processo de internacionaliza¢do do direito, cuja mundializacdo — causada,
sobretudo, pela revolugcdo nas comunicagdes — estendeu-se, indistintamente, a todos os

dominios da vida contemporanea'™.

As ultimas décadas do século XX foram marcadas pela extraordindria expansao das
normas juridicas internacionais, acompanhada da formacao de hierarquia normativa dentro do
direito internacional, gracas, sobretudo, ao reconhecimento do jus cogens pela Convengao de

Viena sobre Direito dos Tratados'®.

Esse movimento tem sido marcado, precipuamente, pelo deslocamento da pessoa
para o centro do direito internacional — ndo s6 do direito internacional publico — e pela
influéncia da gramatica dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no plano interno, na

aplicacdo da matéria.

Nesse ensejo, a protecdo do individuo e de suas relagdes ¢ entendida na atualidade
como a finalidade maior a orientar a aplicacdo do ordenamento juridico e as decisdes
embasadas pelas normas que o compdem, ultrapassando as fronteiras iniciais do direito

publico e influenciando também toda a sistematica do direito privado'*.

O Direito Internacional Privado classico ndo poderia ficar imune a esse movimento.

Nos ultimos anos, essa tendéncia pode ser observada nos paises europeus — como

Alemanha, Franca e Portugal —, onde as regras conflituais sofreram grandes modificagdes,

modernidade de determinar, de encontrar o que era comum, igual, e que apenas superficialmente podia
aparecer e ser percebido de forma diversa. O direito comparado pds-moderno procura, ao contrario, o que
divide, as diferengas. A segunda tese afirma que, enquanto o direito comparado moderno queria descrever o
conteudo constante, acima do tempo e do espaco das normas juridicas, o direito comparado pds-moderno
volta-se justamente para o passageiro. Menos para o que ficou, para aquilo que a histéria desenvolveu e, sim,
mais para o atual, para o contemporaneo, cujo destino historico e permanéncia ainda sdo incertos. A terceira
tese de trabalho ¢ interdisciplinar e afirma que: o objeto da pesquisa de direito comparado atual deveria ser a
diferente reag@o dos sistemas de direito e dos ordenamentos juridicos aos valores e a estrutura de pensamento
pos-moderno” (JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pos-moderna do direito comparado. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 88, n. 759, 1999, p. 24-40).

87 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 118-123.

'8 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O didlogo das fontes: fragmentagdo e coeréncia no direito internacional
contemporaneo. Disponivel em: <http://bdpi.usp.br/single.php? id=001813119>, p. 11. Acesso em: 20 set.
2017.

% Tdem, p. 12.

10 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 51.
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sobretudo porque orientadas pelas peculiaridades da constru¢do normativa europeia e pela

regulamentagdo regional especifica dos direitos humanos'®.

A partir do marco estabelecido pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
em 1948, os direitos do homem, ou aqui entendidos como os direitos de carater
iminentemente privados pela teoria juridica cldssica, passaram a assumir cada vez maior

relevancia para o DIPr, notadamente, no regramento do conflito de leis e na sua finalidade'**.

Hodiernamente, a protecdo da dignidade da pessoa (humana), bem como dos
valores constitucionais fundamentais de cada jurisdi¢cdo, passaram a informar as condi¢oes de
aplicacdo do direito estrangeiro, levadas a cabo pela aplicagdo da metodologia propria do

DIPr'%,

Segundo Nadia de Araujo, essas condi¢cdes de aplicacdo incluem as regras de
conexao classicas, assim como outras técnicas de carater principiologico dotadas de maior
flexibilidade, tais como regras materiais de DIPr, regras flexiveis, regras alternativas, normas

) , ~ 194
narrativas ¢ clausulas de excegao .

A esse movimento que desencadeou um conjunto de novas normas que se
espraiaram pelo ordenamento juridico, notadamente aqui, ao microssistema do Direito
Internacional Privado, denominar-se-a de pluralismo das fontes ou pluralismo juridico, e
defende-se que seja consequéncia de um processo de internacionalizagdo do direito iniciado

na segunda metade do século XX e que perdura até os dias atuais.

Como mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, existe na atualidade uma

série de fontes materiais de DIPr que se contrapdem a classica nogdo trazida pela teoria do

Y1 GANNAGE, Léna. La Hiérarchie de Normes et 1és Méthodes Du Droit Internatioal Privé. Paris: LGDJ,
2001. p. 200.

192 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration cit.

1% Nesse sentido, vide o caso Affaire Losonci Rose et Rose c. Suisse n. 664/06 da Corte Europeia de Direitos

Humanos (CEDH). A CEDH condenou o governo sui¢o por obrigar o conjuge Laszlo Losonci Rose, de
nacionalidade hiingara, ¢ a franco-suiga Iris Rose a adotar o sobrenome um do outro depois do casamento. Os
dois se casaram na Sui¢a e o marido, hungaro, teve de adotar o sobrenome da mulher porque, de acordo com
as leis suicas, é preciso escolher um sobrenome para ser o sobrenome da familia — principle de ['unité du
nom de famille. Depois de sucessivas perdas nos tribunais domésticos suigos, a CEDH acolheu o pedido de
alegacdo de que as partes teriam sido vitimas de discriminacdo em razdo do sexo (art. 14 da Convengdo) e
violagdo ao respeito da vida privada e familiar (art. 8 da Convengao).

194 . ~ . .« N . ~ . . .
Nesse sentido, a Convengdo de Roma sobre a lei aplicavel as obrigagdes internacionais adotou a regra dos

vinculos mais estreitos (principio da proximidade) para determinar a lei aplicavel aos contratos internacionais
(ARAUIJO, Nadia de. Direito internacional privado cit., p. 47).
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direito, em que se concebem as fontes normativas de maneira hierarquizada e puramente
1195

emanadas pelo Estado naciona
Essas novas construgdes teoricas assinalam uma nova permeabilidade do Direito,
tradicionalmente concebido, e uma crescente abertura do DIPr, a valores e principios

historicamente legados ao direito material, sobretudo ao direito internacional publico.

Com efeito, o novo Direito Internacional Privado esta superando o excessivo
formalismo das regras de conexdo e do método conflitual europeu, deixando de ser um direito
de remissao e dando lugar a um direito de agdo, por meio da elaboragdo de normas materiais
de resolugdo substantiva e uniforme de conflitos privados pluriconectados. Essa nova
engenharia normativa se espraia pela metodologia do DIPr por meio de normas publicas e

privadas — estas ultimas, as que mais nos interessam aqui'"°.

Com efeito, ¢ possivel notar que essa nova perspectiva metodoldgica do DIPr vem
desejosa em trazer certa substancialidade a decisdes que, ao solucionar o conflito de leis, ndo

: A : 19
ignorem as consequéncias do caminho encontrado'”’.

O Direito Internacional Privado depara-se, portanto, com um novo cenario de
pluralidade de entes ndo estatais como entidades normatizadoras de solugdes para conflitos
multilocalizados, vendo-se impelido a cotejar esse fendmeno com a sua propria evolugdo
doutrindria: estaria obsoleto o método conflitual classico de conflitos de normas diante dos

desafios das novas relagdes juridicas conectadas a mais de uma jurisdi¢ao?

Antes de se adentrar nos efeitos desse novo aporte tedrico sobre o Direito
Internacional Privado, se investigard o contexto no qual emergiu esse pluralismo das fontes e
a legitimidade (ou ndo) desse novo plexo normativo, a luz do processo de internacionalizagdo

do direito ocorrido nas ultimas décadas.

193 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 35.

1% Segunda Nadia de Araujo: “Outra maneira de enfrentar essas diferengas entre regras conflituais, pela sua
diversidade de pais a pais, foi a harmonizagdo através da criacdo de normas conflituais internacionais
uniformes. Para Dolinger, esse seria um DIPr uniformizado, em oposi¢ao aquele ja existente quando se trata
de determinada area de direito substantivo, resultante do esfor¢o comum de dois ou mais Estados por casa da
natureza internacional de um instituto. H4 também iniciativas que visam uniformizar regras substantivas,
como, v.g. a Convengdo sobre a Compra e Venda Internacional, da UNCITRAL — ao contrario da acima
descrita, com relagdo as normas conflituais uniformes, elimina o conflito de lei ao promover a modificacdo e
unificagdo de uma parcela do Direito Privado Material — e os Principios para os Contratos Comerciais
Internacionais do UNIDROIT” (ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado cit., p. 47).

17 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado cit., p. 48.
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2.2 O fenomeno da internacionalizacao do direito

Diante da internacionalizacdo das relagdes econOmicas e sociais, além do
deslocamento da pessoa (humana) para o centro do direito internacional nas ultimas décadas,
sobretudo pos-1945, o DIPr passou a ter cada vez mais importancia dentro do contexto da

internacionalizacao do direito.

O ntimero de individuos atingidos por problemas legais plurilocalizados aumentou

consideravelmente nas ultimas décadas do século XX e continua a crescer no século XXI.

A segunda metade do século XX foi marcada ndo s6 por um fendémeno de ascensdo
e criagdo de organizagdes internacionais, como também pela multiplicagdo de atores

protagonistas de relagdes privadas com projegdo na esfera internacional*®.

Em primeiro lugar, portanto, ¢ preciso situar o fendmeno da internacionalizagdo do
direito junto ao processo de mundializacdo das relagdes juridicas e economicas, ocorridos

principalmente no pos-guerra.

Segundo a doutrina, esse fenomeno foi deflagrado, sobretudo, pela criagdo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) com a assinatura do Tratado de Versalhes

199
9

selando o fim da Primeira Guerra Mundial em 1919 ™, mas consolidado posteriormente com

a Carta das Nacdes Unidas e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948%.

Nesse sentido, Mireille Delmas-Marty esclarece que o processo de

internacionalizacdo ndo remete apenas ao direito nascido da globalizacdo econdémica, mas

"% Por muito tempo o Direito Internacional Privado foi conhecido como um direito das elites que podiam viajar
e ter bens ou relagdes privadas com proje¢do em mais de uma jurisdigdo. Nesse tocante, a observagdo de
cunho sociologico de Gannagé ¢ que a compilagdo da jurisprudéncia francesa sobre a matéria no inicio do
século XX contava com processos de principes e bardes, ao passo que nos dias atuais é composta de nomes
comuns. Vide: GANNAGE, Lena. La Hiérarchie de Normes et les Méthodes Du Droit International Privé.
Paris: LGDJ, 2001. p. 5.

A Constitui¢do da OIT corresponde a Parte XIII do Tratado de Versalhes. Nesse sentido, Jodo Carlos Casella
afirma que: “A percepgdo de que as privagdes € a miséria advindas das péssimas condi¢des de trabalho
colocavam em risco a paz mundial ficou patente durante a primeira grande Guerra Mundial, a tal ponto que
foi a primeira das razdes invocadas no Tratado de Versalhes. E certo que os conflitos internacionais nio tém
por causa principal essa situacdo injusta, predominando outros fatores. Mas ¢é certo, também, que ndo ha
como estabelecer uma paz duradoura sendo com base na justica social, como significativamente se inseriu na
Constituicdo da OIT na Declaragdo de Filadélfia, de 1944 (CASELLA, Jodao Carlos. Fundamentos da
internacionaliza¢do do direito do trabalho. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
v. 90, 1995. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/ rfdusp/article/view/67305/69915>, p. 380).

2% DELMAS-MARTY, Mireille. L internationalisation du droit: dégradation ou recomposition? Paris: Editions
Esprit, 2012. p. 35-36.

199
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também a universalizacao dos direitos do homem, consagrados pela fundacdo desses marcos

legislativos na histéria do direito contemporaneo””".

Nesse cotejo, € preciso diferenciar a expressao “internacionalizacdo do direito” da

expressao “direito internacional”.

A internacionaliza¢do do direito ¢ uma dindmica, um conjunto de movimentos
estimulados pelo jogo de interagdes entre os direitos internacionais — no plural, dado que sdo

multiplos — e os direitos internos dos Estados™*.

As transformacgdes sociais impuseram novas formas de integracdo juridica global

que passaram a independer do poder central dos Estados.

Desse modo, o direito e os direitos internacionalizaram-se, mas ndo o fizeram de

modo sistematico.

A segunda metade do século XX assinalou um fendomeno de ascensdo e criagdao de
organismos multilaterais e de Orgdos infraestatais, cujo aparato normativo passou a

desencadear um intercruzamento de normas>®’.

Trata-se de regramentos criados por novos processos de interagcdo transnacionais, €
de um modo diferente de internacionalizac¢do do direito, ndo construido por representantes dos
Estados dentro da légica tradicional de construg¢do do direito internacional (com a ratificagao
de tratados, consolidacdo de costumes ou ampliacdo de sistemas de integracdo pelos
parlamentos nacionais), mas por meio de processos comunicativos com maior autonomia, que

podem ou nio envolver os atores estatais®**.

E certo que elementos infraestatais e privados sempre foram valvulas propulsoras

da construcao do direito internacional.

Contudo, nas ultimas décadas, surgiram novas formas de constru¢do normativa a
partir do processo de internacionalizagao das normas juridicas, que acabaram por desencadear

uma reestruturacao na classica teoria das fontes do direito internacional. Além dos tratados,

1 DELMAS-MARTY, Mireille. L internationalisation du droit: dégradation ou recomposition? cit., p. 37.
292 Tdem, p. 38.

2% VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢do do direito cit., p. 116.

24 Tdem, p. 202.
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costumes, principios e atos unilaterais, uma nova engenharia normativa tem sido construida
por um processo de aproximacdo do direito interno dos Estados, notadamente em face de
problemas comuns ou que toquem a realidade juridica de dois ou mais ordenamentos

juridicos.

O fenomeno da internacionalizag¢do do direito, portanto, constata a impregnacao de
normas internacionais em todos os ramos do direito nacional e consagra o pluralismo de
ordens juridicas®” como sendo a coexisténcia de normas e decisdes de diferentes matrizes

com ambicio de regéncia do mesmo espago social*®.

Esse movimento descortina uma série de consequéncias relacionadas a
convergéncia ou a divergéncia de sentidos entre normas e decisdes de origens distintas — dada
a pluralidade de ordenamentos juridicos que se direcionam e concorrem na regéncia legal de

um mesmo espago nacional.

Pode-se afirmar que esse fendmeno ¢ fruto de uma consistente ambigao do direito
internacional de expansdo quantitativa e qualitativa sobre a normatividade dos fatos sociais
que se refletem na ordem juridica verdadeiramente internacional®”’.

Ao mesmo tempo, esse pluralismo advém de mudancas profundas no seio do
constitucionalismo contemporaneo, notadamente diante do neoconstitucionalismo, e de
abertura do Direito Constitucional ao Direito Internacional®”®, além da crescente importancia

de valorizagdo dos direitos humanos.

25 DELMAS-MARTY, Mireille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit cit., p. 475-
494.

2% RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relagio entre o
direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, V. 106/107, p. 498. Disponivel em: <https://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/viewFile/67955/70563>.

Para Dolinger, o principio da ordem publica teria trés niveis de aplicagdo que seguiriam uma gradagdo
decrescente na incidéncia da sua aplicagdo. O tltimo nivel seria a ordem publica verdadeiramente
internacional, definida como aquela que inspira a disciplina das relagdes privadas internacionais € comanda
uma atitude uniforme de todos os membros da sociedade internacional que, assim, deveriam renunciar a
determinadas regras ¢ tradi¢cdes legislativas internas, em prol do bem maior da comunidade internacional.
Nesse sentido, a ordem publica verdadeiramente internacional seria uma nova commitas gentium, em que 0s
Estados considerariam os interesses de outros Estados e abdicariam de aplicar seu proprio direito — dada a
transnacionalidade de alguns conflitos, em prol do bem-estar comum e dos interesses que compdem a
sociedade internacional, consagrando a tolerdncia como grande principio legitimador do DIPr. Vide:
DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2003, p. 391-428.

208 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado cit., 2005.

207
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O movimento crescente de mundializagdo®” é o grande pano de fundo dessa
proliferacdo normativa, cuja aparente falta de normatividade enseja a alcunha de soft law para
uma parte da doutrina, dadas a auséncia de coatividade e a ndo emanacao pelo poder estatal

desses regramentos.

Com efeito, ¢ possivel dizer que o direito se internacionaliza a partir da
uniformizagdo de categorias juridicas entre os subsistemas internacionais e entre os direitos
nacionais’'’, ou seja, a aproximacdo entre os direitos nacionais e as interpretagdes do direito
internacional pelo direito nacional, amplamente desenvolvidas por meio do discurso do direito
comparado — uma das principais fontes de integracdo internacional dos direitos —, promove

em grande parte o fendmeno da internacionalizagdo do direito®'".

Segundo Mireille Delmas-Marty, as ordens juridicas entram em movimento,

comunicam-se entre si, copiam-se mutuamente e se hibridam, gerando conceitos comuns®'.

Para a autora, uma das maiores estudiosas do movimento de internacionalizagdo do
direito, esse ¢ um fenomeno amplo e perturbador que tem como arena de desenvolvimento a

Europa — o chamado laboratério europeu”"”.

Assim, argumenta que nao existe uma entidade juridica nomeada FEuropa,

tampouco uma visao Unica e preestabelecida do continente.

Cada Estado europeu se construiu segundo suas proprias regras € viu o nascimento

de um direito comunitario oriundo do Tratado de Roma (primeiro tratado constitutivo da

209 Segundo André-Jean Arnaud: “No que diz respeito as minhas leituras, ndo posso deixar de lado a distingdo
semantica que muitos autores fazem entre ‘global’ e ‘world’. Mesmo que algumas pessoas utilizem uma
dessas palavras no lugar da outra, constata-se ao ler esses textos que o primeiro toma o lugar do outro com o
passar dos anos, com uma conotagdo de integracdo econdmica que esse ultimo ndo o tinha. Estamos ai em
presenga de duas teorias, aquela segundo a qual a ‘mundializagdo’ € o estagio ultimo da internacionalizagdo e
aquele segundo a qual ha uma ruptura de um termo para o outro, sendo que internacionalizagdo continua seu
percurso em certos campos onde os Estados-Nagdes continuam sendo atores privilegiados, ¢ a globalizagdo
manifestando a entrada do mundo em uma fase totalmente nova e comportando ainda numerosas incognitas,
ja que o Estado-Nag@o ndo esta mais em condi¢des de desempenhar o papel que lhe tinha cabido até ai de
controle do comércio mundial” (ARNAUD, André Jean. O direito entre a modernidade e a globalizagdo cit.,
p. 5-6).

219 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢do do direito cit., p. 204.

! Tdem, ibidem.

12 DELMAS-MARTY, Mireille. Trois défis por un droit mondial. Paris: Seuil, 1998. p. 14.

213 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 50.
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Comunidade Econdémica Europeia e modificado, sucessivamente, por outros tratados*'*) ¢ da
unidade de interpretacdo normativa derivada do Tribunal de Justica das Comunidades

Europeias’"” a época.

E bem verdade que alguns Estados que compdem a Unido Europeia vém passando
por um processo de reflexdo a respeito da ideia de comunitarizagdo, a exemplo da saida da
Inglaterra do bloco em 2017, contudo a influéncia deflagrada pelo seu surgimento ainda ¢

notdria e com reflexos sobre o ordenamento juridico de diversas na¢des do mundo.

Eis, entdo, a paisagem delineada pelo fendmeno da internacionalizagdo do direito:
uma ordem juridica revolucionada por instrumentos normativos surgidos de todos os lados e
que culmina com uma relatividade espacial, temporal e conceitual a embacar os pontos de
referéncia habituais, descortinando um espago normativo desestatizado, um espago temporal

desestabilizado ¢ uma ordem juridica deslegalizada™'°.

E nesse contexto que a maxima cunhada por Rudolf Von Jhering de ser o Estado a
;o . . , 21 , .
Gnica fonte do Direito é posta em xeque®'’. Esse processo também seria decorrente do

contexto de pés-modernidade no qual o direito contemporaneo estaria inserido”'®.

O presente trabalho optou pela expressao internacionalizagdo do direito como
recorte dentro do desiderato juridico-filos6fico contemporaneo para expressar um processo
dindmico de abertura dos sistemas legais e desfiguracdo das fronteiras anteriormente

. . e .. 219
concebidas para o que seria direito interno e direito externo” .

Nesse sentido, a complexidade das relagcdes sociais na contemporaneidade ¢

marcada pela velocidade das inovagdes tecnoldgicas, pelos problemas ambientais comuns,

1% Principalmente, pelos seguintes documentos: Ato Unico Europeu (1986); Tratado de Maastricht (1992);
Tratado de Amsterdam (1997); Tratado de Nice (2000); Tratado de Roma (2004), entre outros.

Tratado de Lisboa (2007), a ser assinado dia 13 de dezembro de 2007, na cidade de Lisboa.
215 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum cit.,. p. 52.

21® para mais informagdes sobre essas classificacdes, vide: DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum
cit., p. 46-73.

21" DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum cit., p. 67.
1% Tdem, p. 68.

21 DELMAS-MARTY, Mireille. Internationalization of Law: Diversity, Perplexity, Complexity Source:
Proceedings of the Annual Meeting. American Society of International Law, v. 106, Confronting Complexity,
2012, p. 85-90.
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pelo envelhecimento da populacdo, entre outros desafios, que demandam uma nova regulagao

pelo direito.

4

A duavida que surge, portanto, ¢: como o direito serd capaz de responder a essa

complexidade?

Para Mireille Delmas-Marty, a solugdo passa por introduzir, dentro da propria lei, a
complexidade do mundo contemporaneo. E esse processo demandaria imaginacdo e abertura

dos diferentes operadores juridicos dos Estados™’.

Ante a complexidade da moldura social contemporanea, o fendmeno da
internacionalizacdo do direito evidencia dois grandes aspectos em seu bojo: a diversidade de

ordens legislativas e a diversidade de atores globais.

O primeiro aspecto ndo ¢ exatamente novo, contudo ¢ transformado por diferentes
niveis de organizagdo, diferentes matérias juridicas legisladas e diferentes velocidades na
evolucdo dos sistemas juridicos. A relacdo entre os ordenamentos dos Estados ndo ¢ linear, ao
contrario, ¢ descontinua e incompleta, e isso gera repercussdes na seara do direito
internacional®*'.

Em relacdo a diversidade de atores globais, entram em cena nao mais as relagdes
interestatais, mas também a relagdo com atores infraestatais, principalmente grandes empresas
multinacionais, cujo poder chega a ser maior do que o de pequenos Estados, além de
importantes atores da sociedade civil, como organizacdes ndo governamentais e sindicatos de

classe, e da comunidade cientifica®*.
E quais as implicacdes dessa nova rede de protagonistas para o direito?

A diversidade de atores globais vem ensejando maior consciéncia de pertencimento
da comunidade global, e o Direito Internacional Privado, especificamente, vem promovendo
um retorno a valores universalistas, cuja ambigdo reside em promover a resolugdo de conflitos

de maneira mais uniforme e substantiva.

Y DELMAS-MARTY, Mireille. Internationalization of Law: Diversity, Perplexity, Complexity Source:
Proceedings of the Annual Meeting cit., p. 85-90.

2! 1dem, ibidem.

222 1dem.
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Diante desse cenario de diversidade de atores infraestatais aptos a vocalizar
instrumentos normativos em paralelo ao ordenamento posto, emerge uma perplexidade do
duplo desafio gerado, tanto para o formalismo legal — notadamente, para o positivismo
juridico — quanto para a governanga global®”.

Hodiernamente, a pergunta que se faz ¢: a diversidade de novos regramentos

evidenciados pela internacionalizagdo do direito geraria uma disrup¢do do modelo juridico

classico ou uma irrup¢do em um novo modelo?

Esse tema ndo sera objeto de analise mais aprofundada na presente dissertagdao, mas
parece claro haver uma dualidade de posicionamentos: o primeiro entende que a diversidade
normativa infraestatal — aqui chamada de fendmenos privados de constru¢do normativa,

segundo expressio de Marcelo Varella — gera desordem, conflito e inconsisténcia”*.

O segundo posicionamento entende esse novo aparato normativo como benéfico e
necessario, na medida em que enseja uma combinacio de diferentes objetivos legais®®. Um
bom exemplo ¢ o surgimento do conceito juridico-normativo de desenvolvimento sustentavel,
que combina os objetivos do desenvolvimento econdmico e da preservacdo do meio

ambiente?%S

A seguir, far-se-4& uma incursdo sobre o fendmeno do pluralismo de fontes
normativas evidenciadas pela internacionaliza¢do do direito, analisando-se como essas novas

fontes se espraiam e vém transformando o Direito Internacional Privado cléssico.

2.2.1 O pluralismo juridico

O processo de internacionalizagdo do direito leva a trés constatagdes imediatas.

2 Sobre a ideia de governanga global, ver: ROSENAU, James N. Governance, order, and change in world
politics. In: ROSENAU, James; CZEMPIEL, Ernst-Otto (eds.). Governance without Government: Order and
Change in World Politics. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p. 1-29; DEEPAK, Nayyar (ed.).
Towards Global Governance. Governing Globalization: issues and institutions. Oxford: Oxford University
Press, 2002. p. 3-18; DINGWERTH, Klaus; PATTBERG, Philipp. Global Governance as a Perspective on
World Politics. Global Governance — A Review of Multilateralism and International Organizations, v. 12, n.
2, April-June 2006, p. 185-203.

24 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 433.
22 1dem, ibidem.

226 1dem.
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A primeira delas ¢ que o contexto socioldogico contemporaneo deflagrou um
processo de crise no direito e em suas instituicdes cldssicas, seja via um movimento
disruptivo dentro da tradicional teoria das fontes normativas, seja pela possivel irrupcdo em

um novo modelo.

A moderna coesdo da razao estatal vem sendo substituida pela descentralizagdo dos
sujeitos na producdo da legalidade, e o Estado vem, paulatinamente, dividindo sua

onipresenca em matéria de regulacdo da sociedade com outros atores””.
O Direito Internacional Privado, por certo, ndo passa incélume a esse movimento.

A segunda constatagdo ¢ que a eficdcia da regulacdo tradicional pela via juridica,
bem como a emergéncia da validade de outras formas de regulacdo e a concepgdo de
desregulamentacdo como apelo indireto a outro direito surgiram como reflexos da

. . ~ ~ 228 . A . .
mundializa¢do das relagdes™" e como forma alternativa e espontanea surgida no seio das

) . . . ~ ~ 229
sociedades, esperangosas em dominar a complexidade e a complexificacdo dessas relagdes™.

A terceira constatacdo, por fim, € que esse contexto acabou por afetar diretamente
as tradicionais fontes do direito e, especialmente defendido aqui neste trabalho, o Direito

Internacional Privado.

Nesse tocante, a tradicional disciplina acaba por presenciar a possivel insuficiéncia
do seu método conflitual classico — erigido sob fortes bases privatistas e territorializadas, a luz
das novas fontes normativas surgidas com o anseio de substantivar o conflito de normas

multilocalizadas.

O papel crescente de fontes normativas autonomas e infraestatais evocou o recuo

o 4 . . ~ 230 . ~ .
de um Estado visivel por meio da normaliza¢do ©° e da certificagdo, associadas, em
contrapartida, a uma intensa aproximac¢do do setor privado com os poderes publicos na

producio legal **'.

T LYOTARD, Frangois. A condi¢do pés-moderna. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.
28 ARNAUD, André Jean. O direito entre a modernidade e a globalizagdo cit., p. 7.
29 Idem, p. 18.

9 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 33-35.

21 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 458.
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Destarte, como reflexo do processo de internacionalizacdo do direito — ou
justamente como seu motivador —, o pluralismo juridico ¢ uma realidade que permeia o direito
contemporaneo ¢ que culmina com a coexisténcia de diferentes direitos e sistemas juridicos,
desafiando o monopdlio de elaboragdo e administragdo das leis por Estado que sdo cada vez

mais interdependentes™?.

As relacdes existentes, ante essa pluralidade de normas e o direito nacional

emanado por cada Estado, nem sempre sdo das mais pacificas.

Diversos desafios se apresentam na ordem contemporanea — € que se assemelham
as questdes trazidas pelos pluralistas no passado, como a irredutibilidade da pluralidade de
ordens juridicas, a coexisténcia do direito estatal com outras ordens normativas, a falta de
uma entidade hierarquicamente superior que transcenda as diferengas existentes e quica

legitime os novos instrumentos normativos, entre outras”>.

Para alguns estudiosos, seria possivel, ainda, fazer uma dicotomia entre normas
oficiais e ndo oficiais decorrentes da capacidade de a sociedade se auto-organizar e coordenar

de forma relevante alguns aspectos de suas ordens piblicas®*.

O fato ¢ que a existéncia de um contexto mundializado e de uma arena de Estados
interdependentes onde se desenvolvem negdcios privados e um comércio amplo entre Estados
ndo elidiu, certamente, o controle estatal e internacional por completo. Contudo, esse controle

foi alterado substancialmente®.

O pluralismo de fontes juridicas e, também aqui, de centros decisorios — tendo em
vista os diversos mecanismos privados internacionais de solucao de controvérsias — coloca-se
cada vez mais em concorréncia com os Estados na formulacdo e aplicagdo do direito no caso

de conflitos ligados por um elemento de estraneidade.

22 MICHAELS, Ralf. Global Legal Pluralism. Annual Review of Law and Social Science, v. 5, 2009; Duke Law
School Public Law & Legal Theory Research Paper, n. 259, p. 3.

30 autor salienta que, quando se fala em pluralismo juridico, é preciso definir o que se trata de direito e o que
ndo se trata. Nesse sentido, o autor explica que, para fins de conflito de leis, a defini¢ao do que ¢ direito e do
que ndo ¢ depende da perspectiva daquele que reconhece a ordem normativa. Assim, no ambito do comércio
internacional, a dificuldade reside justamente na ampliagdo pelo estado e pelos demais “reconhecedores” do
que, para ele, é considerado direito (MICHAELS, Ralf. Global Legal Pluralism cit., p. 14-16).

2% BERGER, Klaus Peter. The new Law Merchant and the global market place. A 21° century view of
transnational commercial law. In: BERGER, Klaus Peter (ed.). The practice of transnational law. Haia:
Kluwer Law International, 2001, p. 31.

25 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., p. 14-20.
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Nesse sentido, Erik Jayme reforca que a sociedade atual significa pluralidade,
comunicagdo, velocidade, fluidez e internacionalidade das relagdes privadas. Pluralidade de
sujeitos de direito, pluralidade de agentes no mercado, pluralidade de vinculos obrigacionais,
além da pluralidade de fontes legislativas, internas e internacionais, de ordenamentos

C e ~ o236
juridicos e, consequentemente, de solucdes juridicas™".

Com efeito, o pluralismo das fontes juridicas na contemporaneidade também
1237

pressupoe a existéncia de um direito comercial transnaciona

A ordem transnacional seria aquela existente nos espagos ditos transnacionais,
verdadeiras arenas econdmicas dos mercados globais e, portanto, espagos que se descolam do
suporte territorial nacional e de suas respectivas ordens juridicas, dado que esses

ordenamentos nio seriam suficientes para regular inteiramente esse tipo de relagio”®.

Segundo Kronke, o conceito de transnacional reflete que o global e o local se
impactam mutuamente, resultando em sua inseparabilidade. Assim é que os novos atores
privados passaram a estar envolvidos no processo de elaboragdo normativa, enfraquecendo o
conceito tradicional de soberania estatal®’ .

O surgimento, a evolucdo e o maior protagonismo de regras infraestatais
transnacionais, sobretudo comerciais, se deram, portanto, devido a diversos desenvolvimentos
juridicos e a diversidade desses protagonistas evidenciados pela internacionalizag¢do do direito

ou pela transnacionalizagdo do direito comercial**,

236 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration cit., p. 98.

7 Para alguns autores, essa expressdo seria sindnimo de Lex Mercatoria, enquanto, para outros, a expressio
teria um entendimento mais amplo, cujo sentido desembocaria em uma multiplicidade de regras surgidas por
uma variedade de fontes que tém for¢a de lei em mais de um Estado. Esse conceito serd esmiugado em topico
préprio sobre o aporte normativo trazido pelo direito do comércio internacional, contribuindo para o
adensamento das fontes normativas do DIPr.

2% LOQUIN, Eric. Les régles matérielles internationales. Recueil des Cours, Académie de Droit International,
Haia, v. 322, p. 22, 2007.

29 KRONKE, Herbert. From international to transnational commercial law: the impact of diversity of cultures.
Reveu Hellénique de Droit International, n. 62, p. 705, 2009.

20 BERGER, Klaus Peter. The new Law Merchant and the global market place cit., p. 35.
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Segundo a doutrina, esses fatores levaram a uma crescente tendéncia de evolugdo
da sociedade nacional para uma sociedade civil global, com o enfraquecimento do poder
estatal e o aumento da tendéncia de informalidade do processo legislativo internacional®*'.
Com efeito, um novo regramento vem surgindo paralelamente a regulacdo do

. . . - . . 242 .
Estado, descortinando uma desnacionalizacdo do processo legislativo™” e fazendo emergir um

crescente pluralismo de fontes juridicas.

Essa permeabilidade a regras ndo emanadas do poder estatal, por exemplo, no
ambito do comércio internacional, somada aos imperativos praticos das sociedades
contemporaneas, tornou realidade a criagdo de solu¢des materiais para as relacdes de
transporte, compra e venda de mercadorias, arbitragem internacional e outras atividades de
cunho econdmico, permitindo a harmonizacao desses instrumentos normativos com outros
tantos que regulam a mesma matéria no ambito nacional**.

E possivel dizer que o surgimento desses regramentos paralelos e autdnomos
decorreu da necessidade pratica das atividades econdmicas contemporaneas. Assim, em
matéria de obrigagdes contratuais, sao as conexdes de fato das transagdes econdmicas com

determinado espago geografico que determinam a resolugdo do conflito de leis**,

O fato de alguns interesses especificos do comércio internacional ndo serem
enderecados, em muitas ocasides, pelas regras aplicéveis internamente a essas relagdes abre
caminho para que as normas materiais emanadas por ordenamentos infraestatais ganhem

prestigio e venham a corrigir algumas dessas distorgoes.

Isso acontece porque o comércio internacional precisa de regras juridicas que
levem em considerac¢ao os riscos resultantes da situacdo geografica das partes, das distancias a
serem percorridas, das fronteiras fisicas, culturais e juridicas a serem enfrentadas, das

incertezas monetarias e das diferencas politicas entre as localidades, entre outros®®.

2! BERGER, Klaus Peter. The new Law Merchant and the global market place cit., p. 40.
2 Tdem, p. 45.

* BOGGIANO, Antonio. Curso de derecho internacional privado — derecho de las relaciones privadas
internacionales. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p. 71.

** BERGER, Klaus Peter. The new Law Merchant and the global market place cit., p. 57.
5 LOQUIN, Eric. Les régles matérielles internationales cit., p. 41-42.
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Em paralelo, além dos regramentos surgidos da necessidade pratica da sociedade
transnacional, os organismos internacionais passaram a ter papel relevante na elaboragao de
instrumentos normativos’*® com diferentes formas e provenientes de diversas instituigdes,

visando a facilitacdo das transacdes comercias®*’.

Essa proliferacdo de sujeitos e normas de direito internacional concretiza-se,
portanto, por duas grandes vias: (i) pelo aumento do nimero de instrumentos normativos
tradicionais de direito internacional publico — tratados, costumes, principios gerais do direito
internacional e atos unilaterais; e (ii) pelo surgimento de fontes juridicas edificadas por redes

de atores infraestatais publicos e privados.

Num primeiro momento, constata-se que o atual pluralismo juridico das fontes de
direito internacional revela um expediente de delegacao da criacdo normativa internacional do
Estado para organizagdes internacionais, a respeito de temas antes de dominio exclusivamente

interno>*.

Por outro lado, observa-se também a ampliagdo do rol de regramentos domésticos —
publicos e privados — que tutelam questdes com repercussao internacional, como prote¢ao

ambiental, regulagdo de mercados, combate a corrupc¢do, terrorismo, lavagem de dinheiro,

249
entre outros™ .

2.2.2 O direito transnacional e a transnacionalidade das questoes juridicas
contemporaneas

O conceito de direito transnacional ¢ ambiguo e tem sido aplicado com varios

sentidos, tornando-se necessario estabelecer, desde logo, o recorte realizado aqui.

6 ELIAS, Fernando Lopes Ferraz. A internacionalizagdo do direito a partir de diferentes fendmenos privados
de construgdo normativa cit., p. 120.

7 SCHWENZER, Ingeborg; HACHEM, Pascal; KEE, Christopher. Global Sales and Contract Law. Oxford:
Oxford University Press, 2012. p. 33.

¥ Tdem, p. 34.
9 Tdem, p. 35.
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Jessup, em sua obra seminal sobre o tema Transnational Law™".
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O primeiro doutrinador a cunhar a expressdo “direito transnacional” foi Philip
0

Posteriormente, esse termo ganhou significado proprio, desvirtuando-se do

conceito original.

Segundo Jessup:

(...) o termo “direito transnacional” inclui todo direito que regula acdes e
eventos que transcendem as fronteiras nacionais. Tanto o direito
internacional publico quanto o privado estdo incluidos, bem como outras
normas que nio se enquadram perfeitamente em uma categoria-padrao®'.

Para a doutrina internacionalista contemporanea, a expressdo “direito

transnacional” designa a origem ndo estatal de determinado conjunto de normas ou

decisdes®?. Desse modo, as fontes normativas albergadas por esse direito seriam aquelas que

ndo sao nacionais ou internacionais, mas fruto da agcdo concatenada de entes privados, com o

apoio direto ou indireto dos Estados >

Segundo Jessup, a crescente complexidade das relagdes juridicas no cenério

mundial ensejaria a necessidade de superagao do hiato hermenéutico e epistemoldgico

estabelecido entre os ramos do direito internacional®>*. Para isso, o autor utiliza a expressido

direito transnacional de modo a incluir todas as normas que regulem atos ou fatos que

transcendam as fronteiras nacionais, especialmente caracterizadas por sua origem nao estatal,

250

251

252

254

Anteriormente, McDougal introduziu o termo “transnacional” para descrever grupos ou atividades que
transcendem as fronteiras nacionais, mas nao atrelou qualquer significado juridico a esse termo. Ha noticia de
que outros doutrinadores (em especial Joseph Johnson e Arthur Nussbaum) utilizaram o termo
“transnacional” atrelado a conceitos juridicos (JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 2). Entretanto, o
desenvolvimento da ideia de um direito transnacional é creditado ao internacionalista Phillip C. Jessup, com
base na sua aula magna (storss lecture) na Universidade Yale, nos Estados Unidos, que deu origem a obra
Transnational Law, publicada em 1956. Nesse sentido, vide: BROUDER, Alan. Phillip C. Jessup: the
original transnational lawyer. In: TIETJE, Christian et al. Phillip C. Jessup 'transnational law revised: on the
occasion of the 50° anniversary of its publication. Halle: Institute of Economic Law; Transnational Economic
Law Research Center, 2006. p. 7.

Tradug@o livre de: “(...) the term ‘transnational law’ to include all law which regulates actions or events that
transcend national frontiers. Both public and private international law are included, as are other rules which
do not wholly fit into such standard categories” (JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 2).

O conceito de direito transnacional proposto por Jessup é visto como um conceito mais amplo. Por outro
lado, ¢ corriqueira a utilizagdo do termo “transnacional” em sentido estrito. Vide: FOZ, Flavia. Processo
arbitral  trasnacional.  Disponivel em:  <file:///C:/Users/fgo/Downloads/Mange Flavia Foz Tese
versao_corrigidal3 08 2012 completa.pdf>.

RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e o direito transnacional: entre a unifica¢do e a
anarquia cit., p. 507.

JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 2.
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por serem voltadas a eventos transfronteiricos e por contarem com a anuéncia dos Estados,
seja pelo reconhecimento do principio da autonomia da vontade, ou mesmo por meio da

execucao de laudos arbitrais.

Analisando a evolugdo do direito internacional e a entrada de novos sujeitos de
direito internacional ao lado do Estado, Jessup menciona diversas situagdes transnacionais
contemporaneas que podem envolver individuos, corporagdes, Estados, organizacdes de
Estados e outros grupos, envolvidos em conflitos multilocalizados, em que uma série de leis
ou normas de direito podem ser aplicadas, com o necessario recurso as normas de conflitos de
Direito Internacional Privado, decorrentes de escolhas ou opgdes feitas pelos legisladores

nacionais>>.

Diante desse contexto de transnacionalidade dos conflitos, o autor questiona a
aplicacdo das normas de conflito de leis e propde a aplicagdao de um direito transnacional, que
inclui o direito internacional publico e privado, bem como qualquer outra categoria de normas
que ndo se enquadrem perfeitamente em uma unidade-padrao. Nesse sentido, Jessup inova, e
de maneira ousada propoe a necessidade de se refletir além do direito internacional publico e
privado, desenvolvendo o conceito de direito transnacional®*®.

Nesse sentido, o direito transnacional ¢ mais um vetor integrante do pluralismo
juridico das fontes, evidenciado com a mundializacdo das relagdes, e integrando normas

infraestatais, notadamente influenciado pelo fendmeno da internacionalizagdo do direito.

A bidimensionalidade tradicional que contrapde o direito internacional publico
(enquanto conjunto de normas que regula as relacdes entre os Estados) e o Direito
Internacional Privado, portanto, ndo seria suficiente para compreender a conjuntura das
contemporaneas situagdes pluriconectadas, e dai se justificaria um direito transnacional

perpassando também outras vertentes.

Ainda nos anos 50 do século XX, o autor argumentava que deveria haver uma
relacdo de complementaridade em vez da exclusividade entre o direito internacional ptblico e

o DIPr, dado que o direito transnacional se alimenta da crescente interag¢@o entre o interno e o

25 CALLIESS, Gralf-Peter. The Making of Transnational Contract Law. Indiana Journal of Global Legal
Studies, v. 14, n. 2, p. 476; CALLIESS, Gralf-Peter; ZUMBANSEN, Peer. Rough Consensus and Running
Code: A Theory of Transnational Private Law. Oxford: Hart Publishing, 2010.

26 JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 3.
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internacional, regulando diversos segmentos com o intuito de promover a conjuga¢do dos

novos atores ¢ um melhor resultado para os problemas multilocalizados™".

Com efeito, Jessup propde a solugdo dos problemas transnacionais nao pela
aplicacdo de uma lei, tampouco pela violagao delas, mas por um processo de ajuste de meios
extralegais e metajuridicos em que, a priori, necessita interromper um pensamento da solucao
baseada em uma Unica jurisdicdo, e passar a considerar a possibilidade da existéncia de um

tribunal que ndo esteja vinculado a um sistema de leis nacionais®®.

O autor reconhece a dificuldade de introduzir uma nova solucao desse tipo,
especialmente quando o pensamento estabelecido ja esta condicionado a aplicar uma regra de
conflito de leis e uma unica jurisdi¢do. Ele ressalta, contudo, que a transnacionalidade dos
problemas juridicos contemporaneos exige consideragdes em dimensdes igualmente
transnacionais, € que as partes poderiam fazer referéncia a esse método sem se preocupar se

N o . 259
sdo normas de direito publico ou privado™".

Uma vez que os objetivos centrais do Direito Internacional Privado sdo a gestdo da
aplicacdo da lei estrangeira, a escolha da jurisdicdo aplicdvel e a cooperagdo juridica
internacional, os valores que norteiam a aplicagdo contemporanea da matéria se ligam
exatamente aos vetores hermenéuticos do direito transnacional: o respeito a diversidade

legislativa e 4 autonomia da vontade das partes**’.

Nesse ensejo, seria possivel constatar elementos comuns nas situagdes nacionais e
internacionais e, apos a analise de alguns cenarios comparativos, Jessup conclui nao haver
necessidade de escolha de uma tnica lei com base em critérios rigidos propostos por regras de
conexao de DIPr — por exemplo, a territorialidade, a nacionalidade, o domicilio, entre outros —
, € tampouco haveria razdes para impedir que os tribunais fossem autorizados a escolher,

somente dentre as normas juridicas existentes no ordenamento nacional, aquela que fosse

»7 JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 2.
28 Tdem, p. 4.

2% “The use of transnational law would supply a larger storehouse of rules on which to draw, and it would be
unnecessary to worry whether public or private law applies in certain cases” (JESSUP, Philip C.
Transnational Law cit., p. 15).

260 RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e o direito transnacional cit., p. 511.
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mais conveniente para solucionar a questdo controversa, defendendo, assim, a aplicacdo de
1261

um direito transnaciona

A obra de Jessup ¢ tida como inovadora ao propor, ainda em meados da década de
1950, uma ruptura com os conceitos classicos de conflito de leis e escolha da lei de regéncia,
permitindo ao julgador ir além das regras rigidas de conexdo, em busca da aplicagdo da norma

mais adequada ao caso concreto.

Esse conceito foi desenvolvido por outros doutrinadores, a exemplo de Vagts, que

caracterizou o direito transnacional com base em trés elementos:
i.  Assuntos que transcendem as fronteiras nacionais;
ii.  Assuntos nos quais nao h4 uma distin¢ao clara entre o ptblico e o privado; e

1i.  Assuntos com fontes abertas e flexiveis, além das tradicionais listadas no art.

38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica®®.

Sua obra trata de problemas juridicos transnacionais e esclarece que seu objetivo ¢é
desenvolver um quadro conceitual para a compreensao de problemas envolvendo um ou mais

sistemas juridicos®®.

Também dentro desse contexto, Koh desenvolve seu estudo sobre um processo
juridico transnacional, segundo o qual o processo descreveria ndo apenas a teoria, mas a
pratica em que diversos atores (publicos e privados) interagem em féruns nacionais e

internacionais criando, interpretando, executando e internalizando o direito transnacional.

Esse processo juridico transnacional seria marcado por quatro caracteristicas™**:

261 JESSUP, Philip C. Transnational Law cit., p. 106-107.

2 E importante ressaltar que o conceito de direito transnacional de Jessup, tal como defendido por Vagts, nio
se preocupa apenas com as leis e as normas, mas com o comportamento adotado pelos atores que se engajam
em praticas transnacionais. Vide: VAGTS, Detlev F. Transnational business problems. New York: The
Foundation Press, 1986. p. 12.

63 VAGTS, Detlev F. Transnational business problems cit., p. 13.

264 “Transnational legal process has four distinctive features. First, it is nontraditional: it breaks down two

traditional dichotomies that have historically dominated the study of international law: between domestic and
international, public and private. Second, it is nonstatist: the actors in this process are not just, or even
primarily, nation-states, but include nonstate actors as well. Third, transnational legal process is dynamics, no
static. Transnational law transforms, mutates, and percolates up and down, from public to the private, from
domestic to the international level and back down again. Fourth and finally, it is normative. From this
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1. Nao ¢ tradicional, na medida em que se distancia das dicotomias historicas que
envolvem o estudo do direito internacional (publico/privado e

doméstico/internacional);

ii.  Nao ¢ totalmente estatal, uma vez que os atores envolvidos nesse processo nao

T
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sdo0 apenas, e nem primordialmente, o Estado, incluindo atores ndo estatais;

iii. E dindmico, e ndo estatico, pois se transforma de publico para privado, de

doméstico para internacional, e vice-versa; €

iv. E normativo, dado que nesse processo de interacdo novas normas emergem,

sdo interpretadas, executadas e internalizadas.

Por ultimo, cabe ressaltar que o termo “direito transnacional” também foi analisado

pela doutrina em sentido mais estrito. Sendo assim, ele estaria relacionado a emergéncia de

um direito ou uma ordem juridica transnacional, independente dos Estados e das ordens

e, 4. . . 265 c A ., 4.
juridicas nacionais >~ . Para aqueles que defendem a existéncia de uma ordem juridica

transnacional, argumenta-se que a andlise pode ser realizada em duas etapas: na primeira,

evidenciando a existéncia e a aplicagcdo de normas transnacionais, € na segunda, reconhecendo

que essas normas podem ser classificadas como uma ordem juridica auténoma®®.

Nesse sentido, discorrendo sobre a emergéncia de um pluralismo juridico

transnacional, Teubner defendeu a existéncia de ordenamentos juridicos independentes dos

265

266

process of interaction, new rules of law emerge, which interpret, internalize, and enforce, thus beginning the
process all over again” (KOH, Harold Hongju. Transnational legal process. Nebraska Law Review, Lincoln,
v. 75, p. 181-206, 1996).

Nesse sentido, ver explanagdo de Cotterrell: “The international lawyer Philip Jessup wrote that transnational
law includes ‘all law which regulates actions or events that transcend national frontiers’ (Jessup 2006, 45). In
his view national and international law would be part of it insofar as they have these effects, and it could
address both public (state and governmental) and private (non-governmental, civil society) actors. But other
writers treat transnational law as conceptually distinct from national and international law because its
primary sources and addressees are neither nation state agencies nor international institutions founded on
treaties or conventions, but private (individual, corporate or collective) actors involved in transnational
relations” (COTTERRELL, Roger. What is transnational law? Law & Social Inquiry, London, v. 37, n. 2,
2012; Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper, n. 103, p. 2, 2012).

Nesse sentido, Gaillard aponta que: “It takes a double qualitative lead to proceed from the acceptance of the
application of transnational rules by the arbitrators to the acceptance of the existance of a true arbitral legal
order. The first consists in moving from the recognition of the application of isolated rules to the acceptance
of the existence of an organized system of norms; the second consists in the realization that this system in
fact meets the more rigourous requirements of a legal order” (GAILLARD, Emmanuel. Transnational law: a
legal system or a method of decision making. Arbitration International, London, v. 17, n. 1, p. 59-71, 2001).
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Estados, segundo o qual setores sociais produziriam normas com relativa autonomia dos

g eqe A . . rqe . . 26
Estados, possibilitando a emergéncia de ordenamentos juridicos sui generis™®’.

Para exemplificar os ordenamentos juridicos transnacionais criados por setores
sociais, Teubner cita a nova Lex Mercatoria como caso mais exitoso e, ainda, a Lex Sportiva,
a protecdo de direitos humanos e ambientais. Os dois primeiros, juntamente com a Lex

Eletronica, serdo objeto de analise mais detida nos topicos a seguir.

Sendo assim, ilustra-se aqui que em distintos sistemas juridicos transnacionais, a
exemplo da nova Lex Mercatoria, da Lex Sportiva e da Lex Eletronica, os conflitos sao
solucionados por normas proprias, processos de negociacdo e sangdo entre os proprios entes
privados, cuja efetividade normativa ¢ desempenhada pelo proprio sistema e o conceito de

obrigatoriedade & substituido por niveis de obrigatoriedade®®,

Nesse cenario, exsurgem algumas questdes: qual a relagdo dessas normas
transnacionais com o Direito Internacional Privado? Qual a relacdo do Estado com esse
conjunto de soft norms que concorrem com aquele na regulagdo de fatos plurilocalizados? O
método conflitual classico estaria obsoleto? As normas transnacionais seriam uma forma das
corporagdes internacionais contornarem a jurisdicdo estatal? Qual a relagdao possivel entre o

direito transnacional e o Direito Internacional Privado?

Trazendo uma nova dimensdo ao conceito de direito transnacional, Calliess e
Zumbansen propdem que ele seja compreendido como uma metodologia em vez de um ramo
autobnomo. Esse conceito metodologico de direito transnacional combinaria o pluralismo

juridico com a teoria dos sistemas, e com uma variedade de teorias politicas e econdmicas™®’.

Essa metodologia se mostraria mais adequada aos conflitos transnacionais
contemporaneos com a oferta de um mecanismo de criacdo de normas variado e dinamico,

que combina o publico e o privado e que supera as barreiras existentes para a normatizacao

67 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina cit., p. 3-28.
28 Tdem, ibidem.

% Nesse sentido, ver: CALLIESS, Gralf-Peter; ZUMBANSEN, Peer. Rough Consensus and Running Code cit.,
p. 6.
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das relagdes transnacionais sem substituir os modelos normativos estatais ou internacionais,

270
mas os complementando®”".

Desse modo, pode-se dizer que seria um conceito intermediario, que parte de uma
ideia ampla tal como defendida por Jessup, mas reconhecendo a existéncia de um sentido

estrito>’".

Antes de analisarmos esses ordenamentos juridicos independentes propostos por
Teubner e evidenciados pelo processo de internacionalizagdo do direito, relembraremos a
relacdo que o Estado desenvolve com o direito internacional e como o direito transnacional se

insere nessa dinamica.

2.2.3 A relacdo entre direito internacional e direito interno

Far-se-a, brevemente, uma incursdao sobre a relagdo tradicional entre o direito
internacional e o direito interno, com o intuito de mais adiante entender como essas novas
normas transnacionais se relacionam ou irdo se relacionar com as normas de DIPr, como

regramento emanado, principalmente, dos direitos domésticos estatais.

Tradicionalmente, a relacdo entre o direito internacional classico e o direito
nacional sempre suscitou muita discussdo na doutrina, mas quase sempre foi forjada de

maneira pacifica®’>.

Desde a consolida¢ao doutrinaria do direito internacional, sobretudo a partir da Paz

. 273 . . . . . ~
de Westfalia®”®, e 4 medida que ele foi se desenvolvendo, houve uma maior inter-relagio entre

270 CALLIESS, Gralf-Peter; ZUMBANSEN, Peer. Rough Consensus and Running Code cit., p. 6.

"l Na doutrina nacional a discussdo sobre o direito transnacional foi trazida a debate por Marcelo Neves, ao
discorrer sobre o transconstitucionalismo. Neves também reconhece a ambivaléncia na expressdo “direito
transnacional”. Como mencionado, a referéncia ao termo “transnacional” de maneira abrangente seria
semelhante ao conceito desenvolvido por Jessup, que teria como nucleo bésico a nogdo de relagdes que
ultrapassam as fronteiras dos Estados e que incluiriam ndo apenas ordens, instituigdes e problemas
transnacionais, mas também internacionais e supranacionais. Por outro lado, a utilizagdo da expressdo no
sentido estrito apontaria para a proposta de Teubner da existéncia de ordens normativas privadas ou quase
publicas que surgem e se desenvolvem no plano global independentemente tanto do Estado ¢ de suas
fronteiras, quanto de ordens constituidas com base no Estado (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 84).

2 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginante du droit, v. I: Le relatif et 'universel, Paris: Seuil,
2003, p. 25.

* VIGNALIL, Heber Arbuet. Derecho internacional publico: temas de la teoria general. Montevideo: Taleres
Grafico, 1993.



92

as normas produzidas no plano internacional e as normas emanadas no ambito interno dos

Estados nacionais.

Assim, o direito internacional classico, por muitas vezes, levou em conta o direito
interno como prova do costume internacional e dos principios gerais do direito, ao passo que
o direito interno constantemente foi recebendo informagdes e se amoldando aos padrdes
normativos dados pela ordem internacional e desenvolvidos, principalmente, pelo comércio
internacional®’.

A discussao sobre o tipo de relacdo e o modelo ideal entre o direito internacional e
o direito interno ja foi amplamente esmiucada por diversos estudiosos desde os autores

modernos do século XVIII até os classicos do século XIX e ndo iremos aprofunda-la aqui’”.

Nesse sentido, as visdes monistas e dualistas foram bastante debatidas nos anos
1930 por autores como Kelsen, Triepel, Verdross e Scelle e refor¢am a ideia de que o direito
internacional influencia aquele Estado que participou de determinado tratado ou que manteve

alguma pratica de costume internacional em seu direito interno”’°.

O direito internacional inspira o nacional e ha um processo continuo de importagao
de solugdes para problemas comuns que derivam de discussdes internacionais. Para alguns
autores, a complexidade do direito internacional contemporaneo fomenta a construgdo
continua de um processo transnacional de interagdo, interpretagdo e internalizagdo de normas

s 2
para o campo doméstico®’’.

Contemporaneamente, a relacdo do direito interno com o direito internacional €
marcada por uma dialética permanente entre o global e o local, em que o direito internacional
pode ser caracterizado pela sua grande expansdo tematica — em temas antes nao adstritos a sua

competéncia, com forte repercussio no plano interno dos Estados que compdem a

2 MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade. Tjui: Unijui, 2004. p. 135.

275 Nesse sentido, ver: ANGEL, Vicente Marotta. Os conflitos entre o direito interno e os tratados internacionais.
BSBDI, n. 44-45, 1967, p. 29-64; WALZ, G. A. Les Rapports du Droit International et du Droit Interne.
RDC, Paris, v. 111, t. 61, 1937, p. 379.

7% MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 136.

77 KOH, Harold Hongju. Transnational legal process after September 11th. Berkeley Journal of International
Law, v.22,p. 338.
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comunidade internacional e a crescente influéncia desses regramentos no bojo do direito

interno dos Estados®’®.

Hé uma interpenetragdo cada vez mais profunda e o direito internacional deixou de
ser eminentemente direcionado para os Estados, passando a afetar organizagdes

internacionais, empresas e individuos.

Por meio dessa nova dimensao, o direito internacional vem penetrando em muitas
esferas de competéncia do direito interno e influencia cada vez mais a producao de normas
com o intuito de conformacao dos objetivos tragados nos foros internacionais. Em paralelo, as
instituigdes legislativas nacionais se obrigam a cumprir, paralelamente, diretivas originadas de

. , . -~ . . . 279
compromissos de governo no exercicio das relagdes internacionais .

Com efeito, as normas internacionais cada vez mais influenciam o processo
legislativo interno dos Estados e também os padrdes de diversas empresas transnacionais €
organismos privados internacionais. Alguns fatores explicam isso como a construgdo de
consensos técnicos em torno de solugdes comuns, a criagdo de foruns internacionais de troca

de ideias, o receio de eventuais sangdes internacionais, entre outros®®.

Desse modo, contemporaneamente, os Estados receiam adotar praticas que venham
a ser interpretadas como dissonantes do direito internacional e, de fato, enquanto no passado o
direito internacional impunha sangdes meramente morais, os governantes domésticos sentiam-
se mais livres para editar normas que eventualmente violassem tratados, uma vez que os

efeitos da responsabilidade internacional ndo eram tdo intensos>'.

Isso mudou consideravelmente nos ultimos anos, sobretudo em relagdo a temas
mais delicados, tais como o terrorismo e os direitos humanos, a ponto de regramentos
privados também gozarem de relativo prestigio e exercerem pressdes no ordenamento juridico

interno dos Estados.

Em relagdo a normas emanadas de organismos internacionais, ¢ possivel notar um

avango em relacdo a alguns regramentos subjacentes ao comércio internacional, sobretudo no

" MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 139.
2 Idem, p. 140.
0 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢io do direito cit., p. 208.

21 1dem, ibidem.
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ambito da OMC. Assim, ndo € raro que os governantes moldem suas politicas publicas de
modo a ndo infringir ou gerar interpretagdes que possam ser caracterizadas como infragdes as

diretivas da OMC?*?,

De forma mais suave, também ¢ possivel notar maior respeitabilidade dos
governantes ante as normas da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e da
Organizacdo das Na¢des Unidas para Ciéncia, Educacdo e Cultura (UNESCO), ndo s6 em
funcdo de uma possivel san¢do internacional, mas também em virtude da legitimidade

reputacional dessas normas.

Destarte, ¢ também visivel a efetiva influéncia da normativa internacional na
constru¢dao de padrdes de qualidade previstos nos ordenamentos juridicos nacionais e, nesse
tocante, ¢ a capacidade dessa engenharia normativa induzir conformidade dos atores (estatais

ou ndo) que realmente importa, e ndo mais o pedigree da norma =%,

Assim, ¢ possivel vislumbrar que a divisdo radical de dois ordenamentos distintos —
um de direito internacional e outro de direito interno, como defendiam os dualistas — ja ndo
mais € possivel. Isso também se aplica a um direito puramente transnacional ou puramente

internacional regulando os fatos transfronteiricos.

Assim ¢ que as normas internacionais vém passando por um processo de
transnacionalizagcdo, atravessando fronteiras e emergindo nos ordenamentos nacionais,
alterando substancialmente a feicdo da relagdo entre o internacional e o interno, evidenciando

cada vez mais uma dimensdo transnormativa>>>.

282 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 110.

2 0s guias de boas condutas ou a avaliacdo por pares da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) sdo bons exemplos. As normas sdo dirigidas aos membros da organizagdo, mas outros
Estados, observadores ou ndo, podem se submeter aos testes de qualidade de seu marco regulatério em
diferentes setores. O Brasil, por exemplo, muito embora ndo seja membro da OCDE, submeteu sua legislag@o
de defesa da concorréncia ao sistema de avaliagdo por pares da organizagdo internacional em 2005 e em
2010, recebendo uma lista de criticas e sugestdes, algumas das quais serviram de subsidio para alteragdes no
marco regulatorio e proposta de uma nova lei de defesa da concorréncia, aprovada em 2011. Vide: OECD.
Country Studies. Brazil — peer review of competition law and policy, 2005. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/dataoecd/12/45/35445196.pdf>. Acesso em: 1° out. 2017.

% BAHDI, R. Globalization of jugdment: Transjudicialism, international human rights law and
Commonwealth courts. Thesis for LLM, Graduate Department of Law, University of Toronto, 2001, p. 34.

% MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 140.
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2.2.4 A relacdo entre normas transnacionais, direito internacional e direito interno: a
noc¢do de transnormatividade

Phillipe Braillard, ao caracterizar a sociedade transnacional, definiu-a como um
sistema de interacdo entre atores sociais, em que as interacdes sao decididas por elites nao
governamentais, e continuadas diretamente pelas forcas econdmicas e politicas nas sociedades

de que fazem parte®*®.

Para o autor, essa dindmica de interag¢do juridica entre o internacional e o local
acaba produzindo o que se poderia chamar de uma relacdo transnormativa entre direito

internacional e direito interno”®’.

A teoria de Braillard vai de encontro a teoria de Jessup, na medida em que este
ultimo caracteriza o direito transnacional para além de uma concep¢ao monista ou dualista do
direito internacional®™®.

Para Jessup, os conflitos se dariam ndao por conta dessas teorias — ora
bidimensionais, ora unitaristas —, mas pelas relagdes transnacionais que podem envolver
pessoas, empresas, estados, organizagdes e grupos. Essa perspectiva enseja, nitidamente, uma

concepgao transnormativa entre o direito internacional e o direito interno.

A transnormatividade se caracteriza por varios fatores de alocacdo de uma nova
realidade internacional que — por meio de seus instrumentos normativos emergidos do plano
internacional — interpenetram o direito interno e tragam um novo panorama para a relacdo

entre a normativa internacional e a doméstica.

Com feito, pode-se notar que a relagdo perpassa trés pilares: o internacional, o

global e o interno, que caracterizam uma interagao transnormativa.
Para Wagner Menezes:

Essa relacdo transnormativa se caracteriza por varios fatores de alocagdo de
uma nova realidade internacional que, através de seus instrumentos
normativos produzidos no plano internacional, dissolvem as fronteiras e

2 MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 141.
27 Idem, p. 142.

% BRAILLARD, Philippe. Teoria das rela¢ées interacionais. Trad. J. J. Pereira Gomes ¢ A. Silva Dias.
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1990. p. 275.
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possibilitam uma interpenetracdo de normas juridicas entre o local e o global

em um mesmo espago de soberania ¢ competéncia normativa. Elementos de

fundamentacéo da construcio normativa, como as fontes do direito™.

Em linha com esse pensamento, Maristela Basso propde uma interpretagdo
integrativa que leve em consideracgao diferentes fontes normativas quando da resolucdo de um

conflito pluriconectado:

(...) é importante que o jurista utilize ndo apenas as normas formais em
sentido estrito (tratados, leis, regulamentos internos, etc.), como também as
normas narrativas, expressas nas fontes institucionais. Elas dizem respeito as
exposicoes de motivos, convencdes ndo ratificadas e fontes institucionais em
sentido amplo (recomendagdes, diretrizes, leis-modelo, principios, codigos
de conduta, etc.), e podem desempenhar uma fungio decisiva no momento de
fundamentacdo das decisdes relativas a aplicagdo do Direito Internacional
Privado. Isso porque a sua fungdo é dupla: de um lado, atende ao objetivo de
(re)criagdo do direito, por construir principios hermenéuticos e, de outro, ao
objetivo integrativo, por servir de anteparo as inumeras lacunas, levando,
muitas vezes a efetiva solugio dos casos contendo elemento estrangeiro™’.

Diante desse cenario de transnormatividade e de certa integragdo normativa quando
da resolu¢ao de um conflito transnacional, ¢ possivel notar que o conceito de soberania sofre
fissuras — pela propria permissdo do Estado, que ndo pode mais se conceber de maneira
isolada nas relagdes internacionais — e vai abarcando a normativa transnacional que se amolda

ao sistema normativo interno e que se torna cada vez mais internacionalizada®".

Nesse sentido, ndo interessa a forma pela qual o direito transnacional ¢
recepcionado pelo direito interno, mas sim a maneira como as normas nacionais encontram
cada vez mais inspiracdo nesses sistemas normativos privados transnacionais, permitindo sua
aplicacdo. Assim, os padrdes técnicos, por exemplo, sdo fortemente influenciados pelo
processo de normalizacdo (criagdo de standards comuns) erigido por atores privados®’>. As
normas do [International Standard Organization (ISO), entidade internacional sediada na
Suica que congrega institui¢des de padronizagdo/normalizacdo de mais de duzentos e

cinquentas paises ao redor do mundo e aprova normas internacionais em um grande nimero

% MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 204.
2% BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 98.
*' MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 207.

292 GLENN, H. P. Transnational commom laws. In: Fordham International Law Journal, v. 29, n. 3, p. 460,
2005.
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de areas de interesse econdmico e técnico, sdo algumas que exercem importante fixacdo de

padrdes minimos de qualidade e que sdo referéncia mundial em diversos setores.

No Brasil, a Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), uma instituicao
privada sem fins lucrativos e com utilidade publica criada na década de quarenta do século
XX, ¢ a grande responsavel pela normalizagdo técnica no Brasil, e ¢ instituicdo associada a

ISO*”, certificando produtos com normas de padréio internacional.

No campo da seguranca alimentar, o Codex Alimentarius, uma coletanea de
padrdes reconhecidos internacionalmente, codigos de conduta, orientagcdes e outras
recomendacdes relativas a producdo de alimentos, estabelecida como forma de comissdo em
1963 pela Organizacdo das Nagdes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura (FAO) da
Organiza¢ao das Nagdes Unidas e pela Organizagdo Mundial da Satide (OMS), também

exerce um papel indicador de padrdes sanitrios seguros na producio de alimentos™”.

Outros grandes exemplos de consolidagdo de ordenamentos normativos de carater
privado — e que serdo objeto de analise mais detalhada nos proximos topicos — sdo a Lex

Sportiva e a Lex Eletronica.

No primeiro sistema se destacam as normas criadas, sobretudo, pela FIFA, em
funcdo de sua importancia politica e econOmica para os paises envolvidos e cujo efeito

normatizador se espraia como se fossem normas publicas.

Assim, no intuito de controlar abusos ou infragdes as normas e regulamentos,
foram criados tribunais desportivos que funcionam em paralelo a justica estatal, com
instancias internacionais que se sobrepdem as nacionais em graus de recursos € em situagdes

. . 295
previstas em um ordenamento processual comum e de natureza privada™ .

Um processo diferente ocorre no ambito da Lex Eletronica (ou Lex Digitalis), em

que cada Estado esta apto a regular internamente a natureza das relagdes juridicas construidas

3 Para mais informagdes sobre essas instituigdes, vide: <http://www.abnt.org.br/> e <https://www.iso.org>.

% 0 Codex Alimentarius é reconhecido pela Organizacio Mundial do Comércio como um ponto de referéncia
internacional para a solucdo de disputas sobre seguranca alimentar e protecdo do consumidor. Para mais
informagdes, vide: <http://www.fao.org/fao-who-codexalimentarius/en/>.

5 LATTY, F. La Lex desportiva. Rechercher sur le droit international. Leiden: Martinus Nijhoff, 2007. p. 415-
416.
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por meio da internet, sendo que a propria rede possui uma regulacdo propria, controlada pelo

Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN)?®,

O que ¢ importante notar diante desses exemplos € que o crescimento da influéncia
de um direito privado transnacional conduz a um cenario em que os ordenamentos normativos
infraestatais podem, inclusive, prescindir de regras publicas de direito interno para serem
validas. Assim, o direito ndo estatal emergido desses regramentos privados pode tanto
reforgar como ignorar ou até mesmo contrariar o direito estatal. Com efeito, a relacdao entre
esses regimes normativos autdbnomos de carater privado e o direito produzido pelo Estado

pode ser de colaboracao, indiferenca ou, ainda, de oposigao.

Para se considerar essas manifestagdes como normas juridicas, para além do
costume internacional reconhecido por Kelsen, ¢ pressuposto necessario, contudo, sair do

positivismo juridico estatal.

O direito ¢ também construido por elos formais ou informais de uma rede de atores
privados com interesses variados e que contam com a vontade ou ndo dos Estados nacionais

para existir.

As mnovas manifestacdes normativas produzidas por agentes subestatais
transnacionais, publicos e privados, tém diferentes fontes de validacdo e influenciam
sobremaneira o direito internacional contemporaneo, sobretudo, aqui, o Direito Internacional

Privado classico.

Esses fenomenos privados de construgdo normativa serao objeto de andlise da
proxima se¢do, assim como seus ordenamentos mais marcantes: a nova Lex Mercatoria, a Lex

Eletronica e a Lex Sportiva.

O que importa ressaltar nesse novo contexto ¢ que as normas sdo criadas, pensadas
e distribuidas na contemporaneidade, transpassando fronteiras nao s6 geograficas e juridicas,
mas também filoséficas e socioldgicas, desenvolvendo um mesmo espaco global normativo,

nas mais variadas identidades culturais®’’.

2% O ICANN ¢é uma associagdo civil, privada, localizada nos Estados Unidos, responsavel pela alocagdo dos
enderecos de protocolos de internet (IP) e pela gestdo dos dominios web.

¥ MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade cit., p. 209.
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Como o DIPr se relaciona ou se relacionard com essa normativa transnacional? Por
um lado, observa-se uma busca por solugdes juridicas pluriconectadas por meio das regras de
conexao do DIPr, de forma a poder ampliar a efetividade de eventuais reparagdes de danos
ocorridos no territdrio nacional. Por outro, vive-se um processo crescente de intercruzamento
normativo com a busca de solugdes juridicas comuns por meio de normas substantivas

. . 208
transnacionais™ .

Com a ampliagdo das trocas comerciais em nivel mundial, danos provocados em
algum dos elos da cadeia produtiva se tornaram mais frequentes®”’. Com efeito, a busca por
foros mais vantajosos em conflitos multijurisdicionais também se tornou uma pratica
relativamente comum tanto pelas grandes multinacionais, de maneira a aperfeicoar suas
estratégias juridicas, como pelos Estados que buscam o direito mais efetivo na compensagao

dos danos por meio das regras de conexao moduladas pelo juiz nacional.

Nesse sentido, hd na contemporaneidade um progressivo intercruzamento
normativo>" na construgio dos direito nacionais, marcado pelo desejo de desenvolvimento de
solucdes juridicas comuns para problemas similares ou comuns, que tocam ordenamentos
juridicos distintos, evidenciados por uma sociedade transnacional e pela transnormatividade

entre os regramentos aplicaveis®"".

2.3 As normas transnacionais e seus ordenamentos autonomos — soft law?

2.3.1 Conceito e abrangéncia

Antes de se investigar a nova engenharia surgida com esse intercruzamento

normativo a luz do fendmeno de internacionalizacdo do direito, buscar-se-4 compreender

298 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 116.
2 1dem, ibidem.
3% DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginante du droit, v. I: Le relatif... cit., p. 25.

391 Na doutrina nacional, Marcelo Neves também reconhece a existéncia de um sentido estrito ao termo
transnacional e a existéncia de ordens juridicas transnacionais. O autor aponta para um sentido intermediario
desse movimento de transnacionalidade dos ordenamentos juridicos, caracterizando o que ele chamou de
“transconstitucionalismo”. Assim, haveria um entrelacamento de ordens juridicas diversas, incluindo as
ordens estatais e também as transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas
de natureza constitucional. Ao esbocar uma metodologia para o transconstitucionalismo, Neves ressalta que
ndo se pode ter como ponto de partida uma inica ordem juridica, mas a articulagdo e a coordenagdo entre as
regras ¢ os principios de diversas ordens em face de um caso concreto (NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo cit., p. 196).



100

como o positivismo juridico apreende as tradicionais fontes do direito e como esse novo
aporte tedrico surgido da sociedade transnacional ndo se adéqua a tradicional concepgdo de

norma cunhada pelo positivismo juridico®®.

No século XX, sobretudo a partir dos trabalhos de Kelsen e Hart, o positivismo

juridico consolidou-se como principal teoria explicativa das fontes do direito internacional.

Para Kelsen, o carater de fonte do direito implica um fundamento de validade
formal da norma, que independe de seus elementos materiais. Destarte, hd sempre uma norma
hierarquica superior que prevé uma inferior, sendo o topo dessa cadeia hierarquica habitado
pela norma que da validade a todo o ordenamento juridico — a norma hipotética

fundamental®®*.

Este trabalho ndo pretende se aprofundar nas categorias legitimadoras da norma,
tampouco nos meandros que tocam o positivismo juridico, mas tdo somente ilustrar que a
internacionalizacdo do direito e o pluralismo juridico evidenciado por esse processo nas

ultimas décadas transformaram o paradigma normativo do direito internacional.

Nesse sentido, as novas manifestacdes normativas produzidas por agentes
subestatais e transnacionais tém diferentes fontes de validagdo, e apenas podem ser entendidas
se olharmos de fora do positivismo juridico, aceitando a ideia de uma multiplicidade de
normas hipotéticas fundamentais, ou de regras de validacdao além do Estado, o que ndo foi

previsto por Kelsen, tampouco por Hart***.

Nao ¢ necessario negar absolutamente o positivismo juridico para se entender os

fenomenos privados de construgdo normativa.

Os Estados continuam a ser elementos nucleares na coordenagdo entre as ordens

juridicas, mas outras redes transnacionais ganharam importincia vital na atualidade.

Assim € que foi cunhada a expressdo soft law, a contragosto de alguns estudiosos

que entendem que a expressao desprestigia a normatividade desses regramentos, para dar

20 tema da legitimidade dessas novas fontes transnacionais serd mais aprofundado no ultimo capitulo da
presente dissertagao.

3% ELIAS, Fernando Lopes Ferraz. A internacionalizagdo do direito a partir de diferentes fendmenos privados
de construcdo normativa cit., p. 121.

3% HART, H. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1994.
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nome a quaisquer instrumentos regulatérios dotados de for¢a normativa limitada, ou seja,
aqueles que, em principio, ndo possuem vinculacdo erga omnes, nem criam obrigacdes
juridicas em sentido estrito, mas produzem certos efeitos concretos e vinculam seus

destinatarios®®’.

A soft law, ou aqui entendida como fruto de ordenamentos privados com poder
normatizador na sociedade transnacional, pode ser definida como um conjunto de standards
normativos, cujo escopo ¢ criar vinculagdes de persuasdao, exortatdrias, em oposicdo as
vinculagdes obrigatorias proprias da hard law, criando uma expectativa de cumprimento
baseada na autonomia da vontade e na boa-f¢ tipica dos acordos convencionados e arbitrados

, . 306
sob 0 mutuo consentimento™ .

Embora essa seja uma definicao simplificada sobre o que seriam as soft norms, ela
nos permite tracar um vetor hermenéutico apto a produzir a compreensao que se deseja no

presente trabalho.

No plano doutrindrio, a definicdo do que seria o conjunto normativo denominado

soft law nao constitui uma unidade teorica.

O fato ¢ que autores mais recentes explicam a nova complexidade do direito
internacional, dentro da tradicional teoria do direito, a luz da legitimidade de novas fontes
normativas, cuja obrigatoriedade do vinculo juridico seria mais bem entendida pelo
consentimento tacito entre os destinatarios da norma, e ndo pelo mandamento expresso da

san950307.

Trata-se de um conjunto de documentos escritos nao obrigatérios, como diretrizes,
recomendagdes, protocolos, normas narrativas, guias e codigos de conduta, elaborados por

comissdes € organismos ndo estatais que t€ém como intuito regular condutas sociais numa

3% ABBUD, André. Soft law e producdo de provas na arbitragem internacional. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 10-
17.

% GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da soft law para a evolucdo do direito
internacional e o reforco da regulacio global. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_b
ol 2006/RDConslnter n.95.13.PDF>, p. 3.

7 SHAFFER, Gregory C. et al. Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements and Antagonists in Internacional
Governance. University of Minnesota Law School, 2010. p. 9-23.
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Otica de peer pressure (entre todos os atores internacionais) € benchmarking (no campo das

.. . A o 308
politicas dos Estados diante dos fluxos econdmicos e ambientais, por exemplo)™ .

Para alguns doutrinadores, os Estados aceitam a existéncia e se utilizam da soft law
por algumas razoes, como (i) os atores envolvidos entenderem que essa categoria normativa €
de coordenacdo facil o suficiente para gerar o cumprimento das obrigacdes; (ii) os custos
marginais de descumprimento ultrapassarem a perda esperada da violagdo, o que diminuiria a
perda liquida para as partes envolvidas sem gerar sangdes; (iii) alteragdes circunstanciais no
cenario internacional permitindo que os Estados ou outros atores envolvidos renunciem as
regras da hard law de maneira a tornar mais eficiente a negocia¢do formal exigida; e (iv) a
tentativa de contornar as exigéncias vinculativas da hard law, criando um sistema de

cooperacdo entre os diversos atores juridicos®”.

De maneira ampla, existem trés correntes doutrindrias que esbocam a interagao
desse conjunto normativo dotado de ndo vinculatividade: (a) a visdo juridico-positivista; (b) a
visdo construtivista; e (c) a visdo institucionalista racional®'°.

A primeira visdo cria uma dicotomia entre a lei em sentido estrito (hard law) e as
normas nao vinculativas (soft law) justamente no que se define como legalmente vinculativo.

Para alguns desses tedricos positivistas, sequer existiria o conceito de soft law, dado que o

direito &, por definigdo, obrigatorio e vinculativo®'".

Sob outro prisma positivista, esse conjunto normativo seria capaz de exercer
autoridade ou persuasdao no direito interno e internacional, ainda que nao seja formalmente

juridico e obrigatorio®'.

A segunda visdo — aquela sob o prisma construtivista — entende esse conjunto
normativo como parte de um processo de interacdo social, cuja capacidade primordial estd em

moldar entendimentos sociais € modular comportamentos desejados.

3% GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da soft law para a evolu¢do do direito
internacional e o refor¢o da regulagdo global cit., p. 5.

3% GUZMAN, Andrew T. et al. International Soft Law. Journal of Legal Analysis, Spring, v. 2, n. 1, 2010.

1% GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da soft law para a evolu¢do do direito
internacional e o refor¢o da regulagdo global cit., p. 6.

*'' SHAFFER, Gregory C. et al. Hard vs. Soft Law cit., p. 9-23.

312 1dem, ibidem.



103

Assim, para essa corrente, as questdes formalistas do direito seriam menores, perto
dos arranjos consensuais e persuasivos trazidos por regramentos, guias, normas padroes,
normas narrativas, leis-modelo etc.*'*. Um grande ponto de reflexdo trazido por essa corrente
¢ a visao de que esses instrumentos juridicos nao vinculativos colaboram com os entes estatais
e ndo estatais para o desenvolvimento de ideias compartilhadas de negocios globais, com a
prerrogativa de grande possibilidade de flexibilidade quando das incertezas contextuais dos

negocios pactuados®'*.

Ainda que, em certa medida, os construtivistas critiquem a eficacia desse conjunto
normativo denominado soft law, esses teoricos entendem que, embora ndo haja a vinculagio
expressa obrigacional, os Estados e demais atores podem ser levados a mudar a percepcao de
seus interesses mediante processos transnacionais de interacdo, deliberagdo, persuasdo ou

mesmo aculturacdo ao longo do tempo®"”.

A terceira e ultima corrente — os tedricos da escola institucionalista racional —
entende que o mero compromisso vinculativo das soft norms pode ser importante, na medida
em que o ndao cumprimento do compromisso implicaria maiores custos reputacionais ao
Estado ou ao ator privado descumpridor, justificando até mesmo represalias por outros atores

estatais (e ndo estatais) envolvidos.

Essa corrente, contudo, expressa ceticismo em relagdo ao carater vinculativo do
direito internacional e também em relacdo a possivel complementaridade entre esse conjunto

de normas nio vinculantes e o direito dito obrigatorio®'®.

Como se pode notar, definir o aparato normativo fruto da internacionalizacdo do
direito e evidenciado pelo contemporaneo pluralismo das fontes ndo tem sido uma matéria

convergente no campo do direito internacional.

Contudo, o que se percebe na pratica € que tais instrumentos tém se materializado
em muitos ordenamentos infraestatais — como se vera a seguir —, expressando uma verdadeira

complementaridade aos instrumentos de hard law.

313 SHAFFER, Gregory C. et al. Hard vs. Soft Law cit., p. 9-23.

3% GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da soft law para a evolucdo do direito
internacional e o reforg¢o da regulagdo global cit., p. 7.

1 Tdem, p. 7.
316 Tdem, p. 8.
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Como e por que esse aporte normativo afeta o direito estatal, obrigatorio e
formalmente concebido, especialmente as regras de Direito Internacional Privado, ¢ o que se

pretende investigar no ultimo capitulo do presente trabalho.

A seguir examinaremos o aporte normativo da soft law em quatro importantes
ordenamentos subestatais: a nova Lex Mercatoria, a arbitragem transnacional, a Lex
Eletronica e a Lex Sportiva, com o intuito de demonstrar que, embora exista uma inegavel
independéncia em relacao a lei estatal constituida, a soft law possibilita que compromissos
politicos realizados entre Estados, bem como relagdes desenvolvidas entre entes nao estatais,
sejam utilizados em complementaridade a lei formalmente posta, a luz do processo de

internacionalizagdo das relacdes sociais e do direito’"”.

Nesse sentido, o direito internacional contemporaneo reflete a complexidade ¢ a
diversidade do mundo sobre o qual atua, afirmando, por um lado, obriga¢des erga omnes, no
ambito do direito internacional publico, como, por exemplo, nos Pareceres da Corte
Internacional de Justica, mas também nas Resolugdes ndo vinculantes, mas que possuem forca
vinculativa entre os atores a que se destina o regramento, como aqueles emanados do
UNIDROIT, anunciando a diversidade e a flexibilidade de manifestacdes normativas

transnacionais e um quadro institucional mais extenso e complexo’'®.

2.3.1.1 A Nova Lex Mercatoria

A expressdo nova Lex Mercatoria nem sempre ¢ utilizada para designar o mesmo

fendmeno.

A imprecisdo € relativamente comum e na literatura internacionalista, muitas vezes,
Lex Mercatoria ¢ usada para designar, em uma acep¢do mais ampla, todas as relagdes

economicas transnacionais ou o proprio direito econdmico internacional. Em outros

*!7 Nesse sentido, Fernando Gregorio afirma que: “E principalmente neste cenério que a soff law tem relevancia
para o Direito internacional; ou seja, diante da dificuldade em manter-se um sistema normativo atualizado — e
credivel — a soft law permite que atores estatais desenvolvam compromissos com uma margem de
flexibilidade que a hard law ndo possui. (...) Além do exemplo de sua maior facilidade para ser aprovada ante
as normas restritivas de assuntos eivados de incertezas (como no caso da energia nuclear), os instrumentos de
soft law poderdo colaborar quando da necessidade de aprovacdo de determinados assuntos politicamente
controvertidos, quando os atores internacionais envolvidos s3o resistentes a determinada politica”. Vide:
GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da soft law para a evolu¢do do direito
internacional e o refor¢o da regulagdo global cit., p. 9.

318 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 169.
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momentos, contudo, trata-se de um capitulo da matéria de comércio internacional e também
1210,

de uma expressao usada para denominar um direito ndo naciona

O fenomeno da Lex Mercatoria foi nomeado por diversas expressdes ao longo da
historia: ius mercatorum, law merchant, direito mercantil, droit commercial et maritime,
direito comercial, leis do comércio internacional, entre outras®*’. O mais importante a se notar
aqui, ante uma possivel imprecisdo técnica do termo, ¢ que essas expressdes designam muito
mais do que um ramo do direito, mas um modo particular de cria-lo (criacdo pela propria

classe mercantil, sem mediacdo politica)**'.

Para o presente trabalho, a acep¢do de nova Lex Mercatoria, que nos interessa
nesse trabalho, ¢ aquela que define esse complexo conjunto de normas como o mais exitoso

caso de norma sem Estado.

Sendo assim, a nova Lex Mercatoria pode ser entendida como uma ordem juridica
transnacional de mercados globais, ou um ordenamento juridico auténomo de natureza

privada, criado a parte do direito nacional e internacional.

Refere-se a um rico fundo de praticas comerciais, formado sob as condigdes ora

caoticas do mercado mundial, ou at¢ mesmo das praticas impostas pelos interesses
A . . 322 . . . .

econdmicos predominantes’ . Com efeito, um dos exemplos mais proeminentes desse rico

fundo normativo sdo os contratos celebrados por empresas multinacionais ndo suscetiveis a

jurisdicdo e lei nacional, mas a arbitragem internacional e a lei comercial transnacional,

independente de qualquer direito estatal.

Para Goldman, a nova Lex Mercatoria seria um conjunto de principios gerais e
regras costumeiras elaborados no dmbito do comércio internacional, sem referéncia a um

. . ., 4. 323
determinado sistema juridico™".

319 SHULZ, Alexandre Buono. Os contratos comerciais internacionais na sociedade pés-industrial: reflexdes
sobre a nova lex mercatoria. Dissertacdo (Tese) — USP, 2010, p. 47.

320 Tdem, p. 50.
2! Tdem, p. 51.
22 Idem, p. 53.

> GOLDMAN, Berthold. The applicable law — general principles of law — the “Lex Mercatoria”. In: LEW,
Julian D. M. Contemporary problems in international arbitration. London: Center for Commercial Studies,
1986. p. 116; Hermes Marcelo Huck (Sentenca estrangeira e lex mercatoria — horizontes e fronteiras do
comércio internacional. Sdo Paulo, Saraiva, 1994. p. 116), entre outros, entende que o jurista francés
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Segundo Maristela Basso:

(...) ainda que a “nova Lex Mercatoria” ndo possa corresponder a totalidade
da disciplina dos contratos internacionais, sua abrangéncia poderia concorrer
com os direitos domésticos na solugdo dos casos. (...) a atuagdo e pratica dos
juizes nacionais, no momento da aplicacdo do direito, ¢ que poderia
corroborar o reconhecimento dos principios gerais do comércio, usos e
costumes como fontes normativas nos tribunais. Essa racionalidade também
indica uma nova politica legislativa, orientada para a experiéncia

internacional sobre o tema e refletida especialmente na harmonizacdo

normativa em matéria de contratos internacionais do comércio®>.

Na mesma linha, alguns estudiosos definem a nova Lex Mercatoria como um corpo
de regras de comércio internacional que emerge como um conjunto normativo autdonomo dos
sistemas nacionais de direito, fundado em principios universalmente reconhecidos como o da
liberdade de contratar e o reconhecimento da arbitragem comercial internacional,

complementado por uma legislagdo internacional que trata desses topicos em especifico®>.

Com efeito, a nova Lex Mercatoria ¢ formulada em condigdes gerais de
contratacdo aceitas pela comunidade empresarial internacional, assim como em convengdes

internacionais uniformes incorporadas pelos Estados em sua legislagdo nacional*.

Seguindo uma abordagem historica, a doutrina identifica trés grandes periodos de

desenvolvimento da nova Lex Mercatoria™’.

O primeiro periodo seria identificado como o ius mercatorum da Idade Média,

marcado pelo carater unificador dos direitos das feiras, pelo universalismo dos usos

revisitou seus entendimentos sobre o tema, recuando e adotando outra posicdo quanto a constituir um
ordenamento juridico.

BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado cit., 2011, p. 210.

323 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et Lex Mercatoria. Archives de Philosofie du Droit, n. 9, 1964, p.
122.

326 SCHMITTHOFF, Clive. International Business Law — A new Law Merchant. In: CHENG, Chia-Jui (ed.).
Select Essays on International Trade. Dortrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers e Graham &
Trotman, 1988. p. 36.

Goldman faz referéncia ao jus gentium do direito romano, sugerindo uma Lex Mercatoria anterior a Idade
Meédia, periodo em que € mais frequente a referéncia ao inicio da Lex Mercatoria. Olgiati (Lex mercatoria e
communitas mercatorum nell’esperienza giuridica contemporanea. In: Sociologia Del Diritto, v. 32, n. 2-3, p.
355, 2005) identifica quatro modelos ou fases da Lex Mercatoria, o primeiro deles sendo uma Lex
Mercatoria arcaica, existente mesmo antes do advento das formas de constitui¢do politica estatais. Isto é, ndo
havia sustento politico e organizacional direto ao sistema ou grupo social. Nesse cendrio, a for¢a contratual
era largamente baseada na relacdo entre as partes, sendo a confianga e a reciprocidade seus pressupostos
normativos. Como resultado, as relagdes entre as partes eram altamente informadas pela equidade. Esse
periodo ndo sera objeto deste trabalho.

324

327



107

maritimos, pela definicdo de cortes especificas para julgar disputas comerciais e pelo

. .. e it 328
desenvolvimento das atividades do notario publico™".

4

O segundo periodo, a partir do advento do Estado moderno, ¢ marcado pela
nacionalizacao e localiza¢do do ius mercatorum, e pela eleicdo do direito positivo como o
meio mais adequado para regular o comércio internacional, em franca expansao, em razao do

crescente aprimoramento das técnicas produtivas.

Nesse momento, iniciou-se um formalismo constante em relacdo as fontes do
direito, seja em relagdo aos meios de producdo do direito, seja quanto a seus agentes
produtoresm. Outro importante movimento nesse periodo foi a fratura entre economia e

direito>*’.

O terceiro periodo, € o que mais importa no presente trabalho, seria a Lex
Mercatoria contemporanea (ou nova Lex Mercatoria), revolucionado pelas novas técnicas
produtivas, pelo extraordinario avango dos meios de transporte e de comunicagdo — sobretudo
com o advento da internet — e pelo retorno da aspiracdo da classe empresarial a um direito
cosmopolita, universal e desterritorializado, dado que a economia da sociedade pos-industrial
¢ uma economia financista e caracterizada, principalmente, pela desmaterializagdo das

mercadorias>>!.

O fato de a propria existéncia de leis nacionais dar causa a particularismos juridicos
que nao favorecem o comércio faz da nova Lex Mercatoria o exemplo mais qualitativo de
fenomeno privado de constru¢ao normativa que contorna a aplicagdo de leis estatais, dado que
haveria uma possivel inadequacdo do aparato normativo nacional diante do carater dinamico,

instantaneo e simultineo do comércio internacional.

328 SCHMITTHOFF, Clive. International Business Law cit., p. 22-24.

32 CUTLER, Claire. Private Power and Global Authority — Transnational Merchant Law in the Global Political
Economy. Cambridge: Cambridge, 2003. p. 141-142. A autora (p. 147) relata que, segundo estimativas, o
comércio britanico cresceu 500% do século XVII para o século XVIII. Fendmeno similar ocorreu na Franga,
mas mais concentrado no século XVIII, e na Holanda, no século XVII.

330 Maria Rosaria Ferrarese (Le istituzioni della globalizzazione — diritto e diritti nella societa transnazionale.
Bologna: 11 Mulino, 2000. p. 22 e ss.) salienta, alids, que o caminho para a globalizagdo comegou com o fim
do equilibrio entre politica e economia.

31 SHULZ, Alexandre Buono. Os contratos comerciais internacionais na sociedade pés-industrial cit., p. 54.
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Nesse sentido, uma vez que o direito ¢ essencialmente nacional e o Direito
Internacional Privado ndo poderia ser diferente®*”, vez que existe o Direito Internacional
Privado brasileiro, alemao, francés ou italiano, a existéncia dessa diversidade normativa seria,

por si s6, um entrave aos negdcios comerciais transnacionais®>”.

As relagdes juridicas multiconectadas ensejam naturalmente a escolha da lei

aplicavel a lide sub judice.

Como vimos, o método classico localiza o conflito, submetendo as partes a
aplicacdo da lei de um determinado pais. Essa lei nacional, contudo, pode nao ser aquela mais
adequada do ponto de vista material, ou aquela prevista idealmente pelas partes®*. A situagdo
se agrava quando ndo ha a necessaria certeza quanto ao foro competente, ou seja, aquele que,
na pratica, decidird o caso, sobretudo quando houver a possibilidade de electio iuris, ja que

alguns paises a admitem, enquanto outros nio>-".

E assim que questdes sobre o foro competente e a lei aplicavel tém sido cada vez
mais levadas em consideracdo, tanto em relagdo a solu¢do de disputas com o fortalecimento
da arbitragem internacional, quanto na flagrante necessidade de um corpo autébnomo de regras
que possa, em certa medida, neutralizar as diferengas politicas e ideologicas reinantes no bojo
da diversidade legislativa existente e vigente nos diferentes direitos internacionais privados de

cada pais®*®.

32 SHULZ, Alexandre Buono. Os contratos comerciais internacionais na sociedade pés-industrial cit., p. 55.
333 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et Lex Mercatoria cit., p. 12.
3% SHULZ, Alexandre Buono. Os contratos comerciais internacionais na sociedade pés-industrial cit., p. 63.

35 0 art. 9° da LINDB ¢ historicamente interpretado pelos tribunais brasileiros como jus cogens, ou seja, ndo
derrogavel pela vontade das partes, aplicando-se o principio lex loci regit actum. Ja quanto ao foro, mesmo
em casos de competéncia concorrente, interpretando o art. 88 do antigo Codigo de Processo Civil como regra
de ordem publica, alguns julgados entendiam que a clausula de eleigdo de foro ndo teria o condio de afastar a
apreciagdo da causa pelo juizo nacional, embora pudesse fundamentar o julgamento da causa por juizo
estrangeiro. O novo Cddigo de Processo Civil dirimiu a duvida. Anteriormente, como resultado, o foro
planejado poderia vir a ser desconsiderado, sendo aplicaveis regras distintas daquelas escolhidas pelas partes,
com desfecho imprevisivel. Agora o novo CPC privilegiou expressamente a autonomia da vontade das partes
ao dispor que compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar agdes “em que as partes, expressa
ou tacitamente, se submeterem a jurisdicdo nacional” (art. 22, IIl), bem assim ao determinar que “ndo
compete a autoridade judiciria brasileira o processamento e julgamento da a¢do quando houver clausula de
eleicdo de foro exclusivo no estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na contestacao” (art. 25).
Destaque-se, contudo, que a eleigdo de foro pelas partes ndo implica necessariamente a escolha do direito
aplicavel a resolu¢do do mérito (que podera ser a lex fori ou lex causae, a depender do elemento de conexao
da norma de conflito de DIPr no ordenamento do foro, ou de eventual nova escolha das partes).

3% Uma pesquisa realizada pela Camara de Comércio Internacional (CCI) em 2008 apontou que 40% das

empresas lideres no cenario mundial j& deixaram de realizar negdcios em razdo da inseguranga quanto a
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A difusdo da arbitragem internacional ¢ um grande fator para a formacdo da nova
Lex Mercatoria, conjugada com o principio da autonomia da vontade nos contratos

internacionais, ¢ sera conceituada com maiores detalhes adiante.

Nao s6 esse meio de solucdo de disputas tem sido considerado pela comunidade
empresarial internacional como o foro natural mais apropriado para disputas multiconectadas,
como também os Estados deixaram de ser hostis a arbitragem, incentivando em seus

ordenamentos juridicos internos o instituto™ .

Com efeito, hodiernamente, a Lex Mercatoria passou a ser um importante
instrumento juridico que, assim como a Lex Eletronica e a Lex Sportiva (que serdo objeto de
analise mais detida no proximo tdpico), opera na periferia do sistema juridico e oferece uma
interface juridica entre as empresas, as transacdes econdmicas ¢ as relacdes globais™®. Dentro
desse contexto, possuem maior ou menor efetividade, conforme a legitimidade obtida por seus

: . . ~ 339
procedimentos proprios ou por suas capacidades de sangdes™™ .

Os trés ordenamentos privados mais proeminentes — a Lex Mercatoria, a Lex
Eletronica e a Lex Sportiva — possuem forte pretensao de autonomia, mas a Lex Mercatoria

desponta na frente.

Numa visdo positivista, que ndo se insculpe aqui, esse conjunto normativo seria um
direito privado derivado do direito publico, sobretudo por meio de contratos bilaterais,

autorizados a existir pelo proprio Estado.

No plano internacional, ha uma inversao da logica publico-privada no ambito das
multinacionais e das cadeias produtivas globais®*’, dado que codigos de conduta sdo criados

por organizagdes internacionais € operam como soft law para as empresas transnacionais.

Nessa logica, o conceito de san¢do normativa deixa de ser elemento central para a

configuragdo da norma juridica e passa a exercer um papel de apoio simbolico a

determinagdes dessa natureza. Vide: Jurisdiction certainty is essential in international contracts. Paris, 2008.
Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/policy/law/iccef/index.html>.

37 SHULZ, Alexandre Buono. Os contratos comerciais internacionais na sociedade pés-industrial cit., p. 64.
338 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 122.
339 1dem, ibidem.

30 Tdem, p. 32.
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. ~ 341 . . .
normatizagdo”" . Trata-se de identificar a nova Lex Mercatoria como um processo de
342

construcao auto-organizado de normas, pelo respeito aos usudrios e com pretensao globa
Indagar a forma pela qual esse movimento de constru¢ao normativa afeta o Direito
Internacional Privado ¢ o mesmo que analisar a forma como esse processo interfere e se

relaciona com as leis emanadas do Estado.

Nesse tocante, nos interessa aqui, sobretudo, saber como essas novas fontes
juridicas transnacionais contornam o método conflitual classico de DIPr e ensejam uma

substantivacao da decisdo de conflito de normas no espago.

Dessa forma, trataremos no proximo topico a maneira pela qual a arbitragem
transnacional, a Lex Eletronica e a Lex Sportiva apontam para um caminho de solugdo

substantiva do conflito advindo de relagdes juridicas multiconectadas.

2.3.1.2 A arbitragem transnacional

Em relagdo ao processo arbitral transnacional 3 a utilizacgdo do termo
“transnacional” também ¢ atrelada a diferentes significados. Constata-se a mesma dicotomia

entre o sentido estrito e o sentido amplo encontrada no contexto geral.

Ademais, pode ser verificada a propositura de um conceito intermediario de direito
transnacional, qual seja, como uma metodologia que parte do conceito amplo — incluindo
diversas fontes normativas — e incorpora, dentre essas fontes, o conceito estrito, no sentido da

existéncia de normas transnacionais independentes do Estado™**.

34 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 32.
2 FOZ, Flavia. Processo arbitral transnacional. Tese de Doutorado — USP, 2012. p. 86.

¥ Pinheiro faz uma distingo entre o termo “arbitragem transnacional”, para se referir ao sentido amplo, ¢ o
termo “direito transnacional da arbitragem”, para se referir ao sentido estrito, isto €, relacionado as normas
aplicadas pelos tribunais arbitrais que se formam independentemente da agdo dos Estados. Entende-se aqui a
arbitragem transnacional em sentido amplo, abrangendo, portanto, toda arbitragem voluntaria que, em virtude
de contatos juridicamente relevantes com mais de um Estado, coloca um problema de determinacdo do
respectivo estatuto. Por direito transnacional da arbitragem entende-se o conjunto das regras e principios
primariamente aplicaveis pelo tribunal arbitral que se formam independentemente da agdo dos oOrgdos
estaduais Nesse sentido, vide: PINHEIRO, Luis Lima. Arbitragem transnacional: a determinagdo do estatuto
da arbitragem. Almedina: Coimbra, 2005, p. 447.

344 FOZ, Flavia. Processo arbitral transnacional cit., p. 81.
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No sentido amplo, o termo “transnacional” esta relacionado ao uso da arbitragem
para solucdo de conflitos que transcendem as fronteiras. Nesses casos, em decorréncia do
contato com mais de um Estado, surge o problema de determinacdo do estatuto, ou das

normas, aplicavel a arbitragem.

O~

Por outro lado, a utilizacdo do termo transnacional em seu sentido estrito

O~

recorrente entre aqueles que defendem a existéncia de uma ordem juridica arbitral, que

auténoma em relacio aos Estados e as ordens juridicas nacionais®*.

Em linha com o conceito de Jessup, a arbitragem seria caracterizada como
transnacional por solucionar conflitos que transcendem as fronteiras nacionais aos quais se
aplicam normas de direito internacional publico e privado (i.e., convengdes internacionais
sobre arbitragem e regras nacionais sobre lei aplicavel) e por ser regida por normas que nao se
enquadram perfeitamente em uma categoria juridica padrao (i.e., regulamentos de arbitragem

e outras diretrizes de instituicdes arbitrais ou proﬁssionais)346.

A escola francesa de Dijon ¢ a principal defensora de uma ordem arbitral

transnacional.

Com efeito, Berthold Goldman defendeu a ideia de que os arbitros nao tém forum e
que, exceto quando se aceita um sistema de referéncia a lei do local da arbitragem, qualquer
investigacdo que leve em consideragdo a natureza da arbitragem conduziria, inevitavelmente,
a um sistema autonomo, nao nacional®*’.

Na mesma linha, outros doutrinadores defenderam o desenvolvimento de um
direito da arbitragem internacional criado pela comunidade internacional dos comerciantes,
assinalando a existéncia de um direito transnacional**®.

Segundo Fouchard, as fontes do direito arbitral seriam as clausulas gerais de
arbitragem, os usos profissionais codificados, os regulamentos institucionais de arbitragem e,

em certa medida, as decisdes contenciosas dos arbitros ou das autoridades corporativas,

quando a elas se tem acesso, frente a confidencialidade a que estdo submetidas.

3 FOZ, Flavia. Processo arbitral transnacional cit., p. 81.
346 Tdem, p. 82-99.
3*7 1dem, ibidem.

38 1dem.
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Nesse sentido, comparando-se a corrente francesa com a exposta no
posicionamento de Teubner, seria possivel a defesa de uma Lex Arbitralis, independente dos

sistemas juridicos nacionais*®.

Para Mistelis, com a mundializagdo das relagdes comerciais internacionais, criou-se
um sistema autdnomo que opera com base em normas de direito, € ndo em sistemas juridicos
nacionais, podendo-se falar em uma Lex Arbitralis Materialis como normas substantivas
transnacionais que compreenderiam os principios gerais de direito e a pratica expressa pelo

trabalho das principais instituicdes de arbitragem e escritérios de advocacia internacional®™.

Para outros autores, hd um reconhecimento de que a perspectiva da tomada de
decisdo nas arbitragens internacionais ¢ distinta e ndo baseada na lei nacional, todavia com a
rejei¢do da ideia de existéncia de uma ordem juridica auténoma ou arbitral independente das

ordens nacionais’>".

Analisando o direito transnacional, no que tange ao processo arbitral, Gaillard
questiona se este 1) ¢ definido pelo seu conteudo ou pelas suas fontes e ii) se pode ser
apresentado como uma lista ou como um método. Quanto a primeira indagacao, Gaillard
conclui que as normas transnacionais derivam de uma variedade de sistemas juridicos e fontes
e, portanto, devem ser caracterizadas pelas suas fontes e ndo pelo seu contetido. Quanto ao
segundo questionamento, ressalta que o direito transnacional ndo ¢ estatico, dificultando um
fechamento do seu conteudo em um codigo ou uma lista. Dessa forma, deve ser
compreendido como um método que nao se vale das regras tradicionais de conflito de leis (ou

Direito Internacional Privado), mas de uma analise de direito comparado que permite ao

9 FOZ, Flavia. Processo arbitral transnacional cit., p. 82-99.

3% MISTELIS, Loukas. Unidroit principles applied as ‘Most appropriate rules of law’ in a Swedish arbitral
award. Uniform Law Review, Rome, v. 8, p. 631-640, 2003.

Nesse sentido, Renner Moritz diz: “The concept of transnational law can therefore be understood as referring
to the very peculiar perspective on decision-making that international arbitrators must take. On the one hand,
they are not immediately bound by any domestic legal order, on the other hand, they are required to issue an
award that is binding and enforceable at law. Transnational law, thus, denotes a body of law that comprises
norms from domestic and international law as well as the usages of international commerce and general
principles of law as embodied, for example, by the UNIDROIT Principles. It enjoys relative autonomy from
domestic law, without, however, forming a legal system of its own” (RENNER, Moritz. Towards a hierarchy
of norms in transnational law? Journal of International Arbitration, New York, v. 26, n. 4, 2009, p. 534-
537).

351
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arbitro a escolha de normas amplamente aceitas, em vez de uma regra peculiar de um

. . ., 4 352
determinado sistema juridico™".

Berger, sem entrar na discussdo sobre a existéncia de uma ordem juridica
autonoma, defende que o direito transnacional aplicado a arbitragem seria baseado em uma
comparagdo funcional, metodologia que vai além das diferencas dogmaticas dos diversos

: s : 353
sistemas juridicos e busca valores e conceitos comuns™".

Paulsson também propde que a arbitragem seja vista de uma maneira
tridimensional, reconhecendo a complexidade do instituto e a pluralidade de ordens juridicas
nas quais a arbitragem se insere, incluindo nelas as ordens juridicas estatais e ndo estatais e

. - 354
admitindo a sobreposi¢do ou o entrelagamento dessas ordens™ .
Nesse sentido, Flavia Foz arremata que:

Assim como propde Marcelo Neves, em defesa da sua teoria do
transconstitucionalismo, o que se pretende nesta tese ¢ a defesa de um
processo arbitral transnacional que decorre do entrelagamento entre diversas
fontes normativas que operem em planos legais e ordens normativas
diferentes, em vez da aplicacdo de um critério artificial encontrado nas
normas de Direito Internacional Privado, em especial com remissao as regras

de processo civil do local da realizagdo da arbitragem®™.

2.3.1.3 A Lex Sportiva

Assim como a Lex Mercatoria — e assim como o ordenamento arbitral
transnacional —, a Lex Sportiva, enquanto fendmeno privado de constru¢do normativa,

também ¢ um ordenamento autdbnomo privado dotado de légica propria.

%2 FOZ, Flavia. Processo arbitral transnacional cit. p.221.

33 BERGER, Klaus Peter et al. The central enquiry on the use of transnational law in international contract law
and arbitration: background, procedure and selected results. USA: Kluwer Law International, 2005. p. 207-
231.

334 «Arbitration in modern society is accurately perceived as a complex, three dimension form of pluralism, in
which legal orders (i) are not exclusively those of states and (ii) frequently overlap”. Nesse sentido, vide:
PAULSSON, Jan. Arbitration in three dimensions. LSE Law, Society and Economy Working Papers 2/2010.
Disponivel em: http:/eprints.lse.ac.uk/32907/. Acesso em: 15 set. 2017.

3% FOZ, Flavia. Processo arbitral transnacional cit. p. 224.
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Representantes de alguns Estados participam da formulac¢do de parte das regras de
direito desportivo, fora do 4mbito de tratados multilaterais®*®. Outros representantes também
provém de clubes privados ou de confederagdes desportivas, alguns puramente privados e
sem apoio governamental de seus respectivos Estados. Nesse sentido, a participacao do
Estado pode ser mais ou menos presente, conforme a importancia politica ou economica da
modalidade desportiva em sua cultura. As normas editadas por esses atores passardo a valer

aos desportistas que praticarem aquela modalidade esportiva em qualquer lugar do mundo™’.

Assim ¢ que se afigura a tendéncia da Lex Sportiva procurar sua autonomia a partir
do afastamento da jurisdicdo estatal, em especial em relacdo aos contratos entre atletas e

\ ~ . \ N 358
clubes, as sancdes por faltas desportivas e a organizacdo de campeonatos™ .

O que interessa salientar aqui ¢ a nao vinculagdo de um ordenamento infraestatal a

logica dos ordenamentos juridicos legislados nacionalmente.

Em geral, a validagdo dessa nova engenharia normativa — seja quando se fala em
nova Lex Mercatoria, Lex Sportiva ou Lex Eletronica — ocorre, principalmente, pela
reputacao de seus “legisladores™. Assim ¢ que a implementagdo de um conjunto normativo da
FIFA ¢ praticamente automatica dentro do direito desportivo para o futebol’™.

A legitimagdo desse aparato normativo privado passa, muitas vezes, por padrdes
estrangeiros que sequer sdo validos dentro do préprio Estado onde sdo aplicados. Por conta
disso, ha uma necessaria discussao sobre a linha de corte, reconhecimento, confianga, direitos
fundamentais e humanos, excegdes ao reconhecimento do direito estrangeiro, que ndo serao

objeto de andlise neste trabalho por uma questao metodologica.

Interessa-nos, tdo somente, a engenharia normativa cunhada pelo direito desportivo
transnacional como fendmeno emergente do processo de mundializagdo das relagdes e
internacionalizacdo do direito, como ferramenta alternativa na resolucdo dos conflitos

multiconectados.

36 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢do do direito cit. p.45.
*7 Idem, ibidem.
38 Tdem.

3% 1dem.
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Dessa forma, no direito desportivo, por exemplo, o mais alto tribunal é o Tribunal
Arbitral do Esporte (TAS) com sede em Lausanne, Suica, que funciona de forma

independente e muitas vezes contrariamente as posi¢oes jurisdicionais estatais.

Em diversos contenciosos, 0 TAS impde suas decisdes sobre os 6rgaos nacionais
(administrativos e judiciais), fazendo valer sua jurisdi¢do, como no caso de uma discussdo

envolvendo o doping de um famoso ciclista espanhol em 2011°%.

Inicialmente, o processo foi julgado pela Real Federagao Espanhola de Ciclismo
(RFEC), organismo maximo que governa o ciclismo na Espanha, que absolveu o atleta. A
Unido Ciclista Internacional (Union Cycliste Internationale — UCI), associacdo internacional
que congrega federagdes nacionais de ciclismo, e da qual a RFEC é membro, contudo, ndo

concordou com a decisdo da Federacao espanhola e recomendou a condenacao do ciclista.

O TAS (Tribunal Arbitral du Sport), tribunal internacional que regulamenta
disputas desportivas transnacionais, foi chamado a decidir e considerou o ciclista culpado por
doping, atastando-o por dois anos de campeonatos internacionais do esporte, além de destitui-

lo do titulo que havia ganhado antes de ser detectado o doping™®'.

Com essa e outras decisdes’®, o TAS firmou o entendimento de que a lex esportiva
detém autonomia e natureza transnacional, de forma a se sobrepor aos direitos nacionais,

reformando a absolvigdo doméstica determinada pela RFEC.

A seguir, outro grande exemplo de fendmeno privado de constru¢do normativa com
quem o Estado vem dividindo sua autonomia na regéncia da solucdo de conflitos

multiconectados.

% Disponivel em:  <https://oglobo.globo.com/esportes/alberto-contador-suspenso-por-dois-anos-por-doping-
3889378>. Acesso em: 2 out. 2017.

! Disponivel  em: <https://veja.abril.com.br/esporte/alberto-contador-e-suspenso-por-2-anos-por-doping/>.
Acesso em: 2 out. 2017.

362 Nessa mesma linha, vide Arbitrage TAS 2006/4/119, em que o TAS considerou que o exercicio esportivo em
nivel internacional ndo poderia estar sujeito a uma miriade de legislagdes nacionais potencialmente
contraditérias (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo cit., p. 198-199).
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2.3.1.4 A Lex Eletronica

A internet talvez seja o /ocus mais importante de conflitos transnacionais na

contemporaneidade.

E uma seara global de interse¢ao simultanea de conteudo e troca de informagdes,
além de constituir um palco para a realizacdo de diversas transagdes comerciais € nao
comerciais que ndo estdo limitadas diretamente pelos Estados, ao menos no que toca ao

mundo ocidental®®’.

A ordem legal autonoma, formada por agentes privados que normatizam as
relagdes entre atores privados e publicos na internet, ¢ a chamada Lex Eletronica ou Lex

Digitalis.

Diferentemente da nova Lex Mercatoria, a doutrina aponta que o direito
transnacional na internet tem uma abordagem anérquica, composta por dois elementos: (i) a
existéncia de normas esparsas de regulacdo criadas por entes privados, que abordam uma
pequena parcela dos temas possiveis de serem regulados; e (ii) a confianca na liberdade de
atuagdo gerada pelo vacuo normativo, oriundo da disputa entre jurisdicdes e legislacdes

T . A ~ . 364
domésticas concorrentes, o que redundaria em auséncia de regulagao nacional™".

Assim, para a maioria dos temas, os atores privados contam com uma fraca

~ . . ~ . . 365
regulacdo estatal, ainda que crescente em termos de discussdo legislativa™".

Um dos grandes atores privados no bojo dessa regulamentagdo anarquica ¢ a
Corporagao da Internet para Atribui¢do de Nomes e Numeros (/nternet Corporation for

Assigned Names and Numbers — ICANN), que foi criada nos Estados Unidos, berco

363 A titulo de exemplo, a Coreia do Norte ¢ a China sdo alguns dos Estados que, em determinados temas
relacionados a internet, dificultam o acesso amplo de seus cidaddos a instrumentos de comunica¢do com o
restante do planeta.

34 RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e o direito transnacional cit., p. 509.

3% Em 24 de abril de 2014, mediante a publicacdo da Lei 12.965, conhecida como Marco Civil da Internet, o
Brasil passou a contar com um sistema de prote¢do juridica da liberdade de expressao e da privacidade no
meio eletronico, estabelecendo direitos ¢ deveres a usudrios e prestadores de servigos no Pais. A partir da
promulgacido do Marco Civil da Internet, estabeleceram-se regras especificas a serem cumpridas por agentes
que operam na internet, especialmente provedores de acesso e de contetido.
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tecnoldgico da internet, como entidade regulatoria privada, com o poder de organizar e gerir

;o . 366
os nomes e dominios da internet”"".

A ICANN objetiva o estabelecimento de regras para o uso da internet ndo s6 nos
Estados Unidos, mas pretensamente para toda a comunidade internacional interconectada pela
rede. Ela realiza a gestdo dos principais elementos que garantem o funcionamento da internet,
como o estabelecimento de regras para a coordenacdo de atribuicdes aos sistemas de
enderecamento, além do gerenciamento de zonas raiz, como a atribui¢ao de dominio, tais
como “com” e “gov”, e os codigos de paises, como “.br” e “.uk”. Assim, a ICANN determina
os identificadores tipicos, primordiais e unicos, controlando os elementos técnicos que dao

o . 36
seguranca e estabilidade ao usuario da rede®®’.

Além da presenca da ICANN, no tocante a Lex Eletronica, o aparato normativo no
tocante a Lex Eletronica ¢ sobretudo construido pelo aprendizado de bilhdes de atores
(usudrios da internet), pela interacdo entre agentes publicos e privados, pelos interesses
econdmicos e pela propria capacidade de alguns agentes inovarem os limites e as logicas de

funcionamento do sistema’®®.

Nesse sentido, a doutrina aponta que os diferentes usos da internet criam formas
proprias de funcionamento e autorregulacdo, embora a criacdo de normas seja bastante

influenciada pelo governo, pela cultura e pelo ambiente juridico dos Estados Unidos™®.

No caso do ISO — que d4 nome ao selo técnico de conformidade de grande
importancia —, sao as proprias empresas ou associagoes afiliadas que se unem em conferéncias
programadas, visando discutir as normas técnicas e a producdo de padrdes de conduta, sem o
protagonismo de entes estatais. Outros mecanismos também podem ser encontrados em

. . . . . ~ .1 370
diversos regimes privados, mas sempre a partir da propria gestdo dos atores envolvidos®'’.

E assim que tanto a nova Lex Mercatoria quanto a Lex Sportiva ¢ a Lex Eletronica,

na condi¢dao de ordenamentos infraestatais produtores de regramentos privados para relagdes

366 RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e o direito transnacional cit., p. 511.

367 Para mais informagdes sobre a ICANN, ver: <https://www.icann.org/pt/system/files/files/iana-functions-
18dec15-pt. pdf>. Acesso em 13.10.2017.

368 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 54.

3% VIVANT, M. Cybermonde: droit dés réseaux. Dossier de la journée d’études: internet en toute sécurité.
Jurisclasseur Périodique, 1996.

370 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 121.
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transfronteiricas, produzem uma racionalidade muito diferente do direito internacional

publico, com a formulagao de tratados, por exemplo.

Enquanto os tratados sao realizados por sujeitos de direito internacional — Estado e
organizagdes internacionais —, as normas privadas sdo realizadas por atores que ndo sdo, a
principio ou a luz do positivismo juridico, sujeitos de direito internacional. Assim, quando ha
participagdo de Estados ou de organizagdes internacionais na formulacdo acessoria dessas
normas, estes também nao sdo considerados em nivel superior aos demais atores privados

envolvidos no processo’’".

O segundo elemento caracterizador da abordagem anarquica da Lex Eletronica
consiste na pluralidade de jurisdi¢des, cuja principal caracteristica ¢ abordada neste trabalho a

luz do fendomeno da internacionalizacao do direito.

r

Esse pluralismo ¢ marcado pela diversidade que enseja o debate sobre qual
jurisdi¢do nacional seria apta a conhecer os litigios na internet, bem como estimulando as

discussOes sobre as diferentes normas nacionais incidentes.

Além disso, o pluralismo juridico ainda suscita dividas sobre se um Estado deveria
cumprir uma ordem estrangeira de controle da internet em seu territorio ou nao, por exemplo,
no caso de suspensdo de um site, cujo funcionamento seja considerado ilicito no Estado

prolator da sentenga®’%.

Nessa hipotese, os agentes privados poderiam utilizar sua autonomia para exercitar

. 373 C . . .
o forum shopping”'”, na busca da jurisdicdo estatal mais protetiva aos seus interesses,
valendo-se da irradiagao mundial do espaco virtual®"™.

Dada a coexisténcia entre essas normas de multiplos niveis e as proposigoes

possiveis de regulagdo no mundo virtual, alguns estudiosos sugerem que a Lex Eletronica

' VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢do do direito cit., p. 124.
*7 Idem, ibidem.

" Em linhas gerais, o conceito de forum shopping relaciona-se a uma faculdade de escolha de uma jurisdiio
para se demandar, em hipoteses em que haja competéncia internacional concorrente. Para mais informagdes,
vide: CAMARGO, Solano de. Forum shopping: modo licito de escolha da jurisdi¢do? Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-21122015-193317/pt-br.php>. Acesso em: 25 out.
2017.

3% RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e o direito transnacional cit., p. 512.
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.. , .. . 375 .. .
adquiriu um caréter similar ao da substantive law approach’” do direito dos conflitos dos

. . o . 376
Estados Unidos, mesclando diversos elementos das ordens juridicas envolvidas®’.

O que importa, com a ilustracdo desse fendmeno privado de construgdo normativa,
¢ demonstrar que as normas que o compdem seguem regras proprias de validacdo que nao
estdo vinculadas aos sistemas legislativos nacionais. Essas normas dependem, essencialmente,
dos proprios atores envolvidos no ordenamento em especifico e sua fonte de legitimidade sera

objeto de analise no proximo capitulo®’”.

A implementacao da Lex Eletronica, assim como de outros ordenamentos privados,
varia e pode ser realizada com menor ou maior participagdo dos Estados, a depender da

estrutura de funcionamento do aparato normativo.

Alguns ordenamentos juridicos privados possuem um importante grau de
autonomia e os atores a quem se dirigem as normas aderem voluntariamente a tais regras, em

relagdes de igualdade ou desigualdade determinadas pelo proprio ordenamento® ™.

Assim, na Lex Eletronica, em caso de conflitos, as regras de definicdo de dominio,
por exemplo, ndo sdo resolvidas por normas juridicas estatais, mas pelas proprias regras do

ordenamento’”’.

J& na nova Lex Mercatoria, candidata mais 6bvia a um direito privado mundial,
quando vinculada a mecanismos de arbitragem, apenas consegue tornar-se efetiva com a

ajuda do aparato normativo estatal’™.

" Para Leflar, expoente da doutrina americana, a aplica¢do da regra de DIPr dependia de uma analise
teleologica do problema, levando-se em conta uma série de consideragdes em busca da protecdo mais
adequada a vitima de um fato ilicito (LEFLAR, Robert. Conflicts Law: More on Choice-Influencing
Consideration. Disponivel em: <http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2901&
context=californialawreview>). Acesso em: 26 out. 2017.

376 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina cit., p. 9.

77 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢io do direito cit., p. 125.

378 1dem, ibidem.

37 1dem.

380 . . . . . .
Embora a autonomia da Lex Mercatoria seja expressamente reconhecida por diferentes contenciosos

internacionais. Vide caso Putrabali v. Société Est Epices, em que a empresa vendedora, Putrabali, exigia o
pagamento por produto que se perdeu em naufragio no momento de seu transporte e, diante da negativa da
empresa compradora, iniciou uma arbitragem internacional — conforme clausula de arbitragem presente no
contrato —, levando a aplicacdo das regras da Associagdo Geral Internacional de Producdo Ltda. (IGPA).
Depois de um longo caminho, que envolveu a anulagdo dessa sentenga arbitral na Alta Corte de Londres, a
Corte de Apelacao da Franga validou a decisdo sob o fundamento de que o Judicidrio ndo poderia rever a
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A Lex Sportiva, em contrapartida, goza de maior autonomia, sendo assim, uma liga
esportiva poderd banir um determinado atleta pela violagdo de seu direito, que ficara afastado
das competi¢cdes sem necessidade de se recorrer ao Judiciario nacional®™'.

A relagdao de dependéncia e autonomia da Lex Eletronica varia conforme o tema
sob andlise, o autor e o pais envolvido. Contudo, o nivel de democracia, a capacidade
econdmica dos cidaddos em participar de redes privadas e a relagdo com as estruturas estatais

sdo determinantes para a adesido ou ndo pelos atores envolvidos nos regramentos emanados™"~.

No que tange a esse ordenamento privado, a abordagem anarquica tem gerado
reagdes dos Estados, com a imposi¢do de limites no caso de ofensa aos direitos albergados

pelo DIPr*®,

No Brasil, a titulo ilustrativo, deu-se em 2006 um rumoroso caso a respeito do uso
de ordens nacionais para coibir divulgagdo de videos na internet, envolvendo uma famosa
apresentadora de televisdo e seu namorado em uma praia na Espanha, em suposto ato

libidinoso captado por paparazzi (caso Cicarelli x Google)*™.

Esse caso redundou no bloqueio, por ordem judicial, de todo o acesso dos cidadaos
brasileiros ao site Youtube, mundialmente popular, que albergava o video, € nao apenas ao

. : 385
video em si envolvendo a apresentadora™".

Nesse ensejo, algumas duvidas s3o suscitadas em relagdo ao Direito Internacional

Privado e a anarquia do ordenamento infraestatal normativo da internet.

Em primeiro lugar, qual seria a jurisdi¢do mais adequada para resolver os litigios
envolvendo a internet? Em segundo lugar, as ordens judiciais nacionais poderiam impor

regramentos a grupos econdmicos mundiais? Deveriam os entes estatais, caso detenham tal

decisdo arbitral, visto que uma arbitragem internacional ndo estd ancorada em ordem juridica nacional
alguma, e um julgamento transnacional ¢ uma decisdo judicial transnacional. Vide NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo cit., p. 193.

381 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito cit., p. 123.
2 Tdem, p. 303.
3 RAMOS, André de Carvalho. Direito internacional privado e o direito transnacional cit., p. 511.

3 Disponivel em:  <http:/www.gazetadopovo.com.br/caderno-g/polemico-video-com-daniella-cicarelli-na-
espanha-sua-privacidade-foi-invadida-a7cyoxdzpazleypkhom8ye53i>. Acesso em: 29 out. 2017.

¥ Conferir o caso em ROTHENBURG, Walter Claudius. O tempero da proporcionalidade no caldo dos direitos
fundamentais. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (coord.). Principios
processuais civis na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 283-319.
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poder de imposicdo, lancar mao da cooperacdo juridica internacional para tal desiderato? E,
por fim, seria legitimo o uso da autonomia da vontade como forma de se modular as regras de
conexdo e de jurisdicdo, de modo a privilegiar a liberdade dos agentes econOmicos na

internet?

O préximo topico pretende investigar mais de perto como esse aporte tedrico dos
ordenamentos privados — ou soft law — influencia ou afeta o Direito Internacional Privado,
notadamente, enquanto conjunto normativo emanado, precipuamente, dos Estados Nacionais
e como, de alguma maneira, mitiga o protagonismo do método conflitual classico na

resolugdo dos conflitos multilocalizados.

2.4 Os ordenamentos autonomos compostos de normas transnacionais como alternativa
a resolucao dos conflitos multiconectados

Os fendmenos privados de construgdo normativa analisados neste capitulo tém um

nucleo comum: seus regimes disciplinares ultrapassam a fronteira dos Estados nacionais®®.

O territério ndo ¢ um dado relevante para seu aparato normativo e sequer ¢
utilizado como padrdo de aferimento do regime. Nesse sentido, a diferenciagdo em relagao

aos ordenamentos em si € funcional e ndo mais territorial.

A funcionalidade se relaciona ao tema (esportes, comércio, internet, meio
ambiente, entre outros) e ndo ao substrato fisico do qual emana a norma. Entretanto, a
implementa¢do depende de caracteristicas proprias de cada territério, ou seja, de cada

Estado’’.

Com efeito, ¢ possivel notar que, diferentemente das normas de conflito de Direito
Internacional Privado — marcadas por uma regra de conexao que, em ultima instancia, sempre
se referem a um dado territorio —, os ordenamentos privados possuem uma sistematica de
resolugdo dos conflitos multiconectados que, além de ser transnacional e, portanto,
desterritorializada, ¢ também temadtica e ndo se limita a determinar o direito de regéncia do

fato juridico.

% VARELLA, Marcelo Dias. Internacionaliza¢io do direito cit., p. 311.

387 1dem, ibidem.
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Nessa linha, pode-se dizer que se trata de um aparato normativo que resolve o
conflito pluriconectado substancialmente, contornando a aplicagdo do método conflitual

classico.

Embora a abordagem em torno da resolucao de conflitos multilocalizados por esses
ordenamentos infraestatais privados transnacionais seja incipiente, além de demasiado
complexo para o escopo do presente trabalho, o que se pretende analisar aqui, de maneira
menos ambiciosa, € o debate em torno da legitimidade desses fendmenos privados de
construcdo normativa como fontes do direito internacional, a relacdo do Estado com essas
normas privadas e seus novos agentes produtores, e as perspectivas que se delineiam para o
método conflitual classico, como aparato normativo estatal, diante dessa complexidade do

sistema juridico internacionalizado.

Conforme visto, embora a mengdo a pluralidade de métodos e normas do direito
internacional ndo seja um assunto propriamente novo", a doutrina internacionalista costuma,
hodiernamente, entender o pluralismo legal como um problema teérico ameagador da
racionalidade moderna que buscou construir uma logica sistémica e unitarista para o direito

internacional.

\

Com efeito, a diversidade normativa ensejaria uma clara ameaga a sistematizagao
legada pela modernidade, conduzindo o direito internacional, fatalmente, a retomada das

. . N . 1389
superadas questdes em torno de sua natureza juridica, cientificidade e sentido™" .

A observagdo acurada do atual contexto de pluralismo juridico ndo aponta,
esclarega-se, a diluicao da importancia do Estado como sujeito de direito internacional, e sim

a impossibilidade de atuagdo isolada e irrestrita.

Nessa linha, a nova realidade historica parece ter intensificado a interdependéncia
entre os atores sujeitos de direito internacional e entre as diversas normativas internacionais

hoje existentes, desprestigiando o Estado em seu protagonismo de dizer o que € o direito.

% Savigny ja fazia mencdo a pluralidade de métodos e de normas de DIPr em seus comentarios do Direito
Romano, o qual determinava: (i) ora a aplicagdo do direito local (lex fori), (ii) ora a aplicagdo das normas
imperativas obrigatorias; (iii) ora a aplicagdo da lei da sede da relagdo (ou, na visdo atual, da lei mais
conectada com a relag@o pluriconectada); (iv) ora, em boa parte dos casos, a aplicacdo das regras materiais do
jus gentium romano. Vide: MARQUES, Claudia. Normas de aplicagdo imediata como um método para o
direito  internacional privado de prote¢gdo do consumidor no Brasil. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/viewfile/43498/27376>. Acesso em 20.09.2017.

3% VASCONCELLOS, Raphael Carvalho de. Unidade, fragmentacdo e direito internacional cit., p. 5.
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Para alguns estudiosos, a possibilidade de normatizacdo divergente no plano
internacional consubstanciaria, a partir de tais premissas, a chamada fragmentacdo do direito
internacional®”’.

Para o presente trabalho acreditamos, entretanto, que o pluralismo legal teria
surgido como alternativa tedrica aplicavel a analise fatica da aparente fragmentagdo, a qual se
caracterizaria em uma abordagem que busca organizar todas as diferentes ordens juridicas
especializadas que se constroem no plano mundial, compreendendo cada uma delas como
autonomas, desvinculadas das demais, mas sujeitas a um sistema de coordenacao de regimes e

a um direito intersistémico que substituiria o direito conflitual particular’®’.

De uma forma ou de outra, o pluralismo decorrente, principalmente, da maior
institucionalizacao do direito internacional ¢ da internacionalizacdo do direito consubstancia,
na contemporaneidade, qualquer perspectiva que adote as alteracdes ocorridas na organizagao
do espago mundial, tais como o reconhecimento da existéncia de novos sujeitos de direitos e

de obrigacdes internacionais.

Nessa conformacgao politica do mundo, cada vez mais influenciado pelo paradigma
da governanca global, as diversas esferas juridicas tenderiam a atuar hoje de forma autonoma,
obedecendo a ldgicas setoriais e estruturas juridicas proprias, as quais ndo respeitariam os

. ce . .. . , . 392
referidos pressupostos positivistas da concretude e da normatividade sancionatéria™ .

Nesse sentido, Raphael Vasconcellos aponta que a possivel ameaga da questdo
hermenéutica do direito internacional, ante a existéncia de multiplos o6rgdos de solucao de
controvérsias e, portanto, habeis a prolagao de entendimentos diferentes sobre a interpretacao
das regras do direito internacional, acaba denotando, exata e surpreendentemente, uma faceta
unitarista na pluralidade juridica da contemporaneidade, principalmente quando se coloca em
perspectiva a sociedade civil que, muitas vezes, exige o cumprimento e¢ a defesa de

determinados valores gerais por seus governos™-.

% KOSKENNIEMI, Martti. Global governance and public international Law cit., p. 243.
31 VASCONCELLOS, Raphael Carvalho de. Unidade, fragmentagdo e direito internacional cit., p. 6.
392 1dem, ibidem.

3% DUPUY, Pierre-Marie. Some reflections on contemporary international law and the appeal to universal
values: a response to Martti Koskenniemi. European Journal International Law, 16, p. 137, 2005. O autor
ataca de forma direta o pluralismo fragmentario radical de Koskenniemi, que parece desconsiderar o papel da
sociedade civil, por exemplo.
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A relagdo entre o direito interno e o direito internacional, fundada no paradigma do
Estado-nag¢do, vé-se imersa num caldo socioldgico ainda mais complexo, marcado,
principalmente, pelo direito transnacional e comunitario, e pelos fendmenos privados de

constru¢do normativa.

Tal relagdo acabou sucumbindo ao reconhecimento de novos atores como sujeitos
de direitos e deveres no plano internacional, e o debate passou a se concentrar na
possibilidade de se estabelecer regras gerais de validagdo em torno dos multiplos sistemas
juridicos especializados que surgiram e nas dificuldades em se aplicar as teorias positivistas

re e . 1~ 304
fundadas em critérios hierarquicos de validade a esse novo contexto de mundializacdo™ .

O proximo capitulo pretende investigar os desafios que se colocam diante do
pluralismo juridico e da tensa relacdo entre esse novo aporte normativo privado e o

positivismo juridico consubstanciado nas teorias de Kelsen e Hart.

Além disso, pretende-se investigar as possiveis fontes de validagdo dos
ordenamentos juridicos privados infraestatais estudados neste capitulo e as novas perspectivas
que se apresentam para o método conflitual classico e para o Direito Internacional Privado,

diante dessa nova ordem pluralista, mas, para nés, nao fragmentada.

** DUPUY, Pierre-Marie. Some reflections on contemporary international law and the appeal to universal
values cit., p. 137.
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3 DESAFIOS E PERSPECTIVAS DO METODO CONFLITUAL
CLASSICO A LUZ DA INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO

3.1 O desafio do pluralismo das fontes, atores e centros decisorios na
contemporaneidade

A aparente desagregacdo do conceito classico de unidade do direito internacional

enquanto sistema de direito””

, em favor de um pluralismo de regimes estruturados em
distintas légicas juridicas, talvez seja um dos temas de mais dificil conceituagdo para o
estudioso que entende o direito internacional como fendmeno uno e, portanto, avesso a

possiveis teorias fragmentarias™®.

Nesse sentido, o primeiro grande desafio para aquele que se propde a investigar o
aporte tedrico dos novos fendmenos privados de construcdo normativa, isto ¢, do direito
transacional e sua repercussdo sobre o direito internacional classico — notadamente aqui, sobre
o Direito Internacional Privado —, ¢ compreender que o direito internacional, embora tenha
granjeado unidade cientifica e sistémica por meio de teorias unitaristas e pluralistas na

modernidade, encontra-se atualmente desafiado pela aparente fragmentacao que, aprofundada

3% 0 socidlogo e jurista alemdo Niklas Luhmann desenvolveu a chamada teoria dos sistemas sociais. Para ele, a
sociedade ¢ formada por varios subsistemas sociais com fungdes espe