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Prefácio à 10ªedição
Desde sua primeira edição, lançada no mês de setembro, em 1996, este livro tem tido boa aceitação no mercado, tanto no meio estudantil quanto entre os profissionais já formados que atuam na prática do direito internacional no País.
Na última década o mundo mudou consideravelmente, o que se refletiu também no direito brasileiro em virtude do fenômeno da mundialização ou globalização das relações internacionais.
A obra procurou acompanhar essa evolução em todas as suas edições lançadas até a presente data, mas nunca deixou de permanecer concentrada no direito brasileiro, não só na perspectiva doutrinária, mas ainda com relação à prática forense, em particular, dos tribunais superiores do País.
Note-se que o número das causas com conexão internacional, focalizando a disciplina jurídica objeto deste livro, o direito internacional privado, aumentou consideravelmente nos últimos anos no Brasil, o que demonstra o maior volume das decisões proferidas pelos nossos tribunais e juízos singulares nesse âmbito. Ademais, verifica-se um crescimento dos meios alternativos de solução de litígios no País, em especial da arbitragem, e isso, inclusive, com relação àqueles com conexão internacional.
Apresentação
Foi com satisfação que aceitei o convite do autor para a apresentação de seu trabalho.
A profundidade da pesquisa, o linguajar despretensioso e escorreito, a exposição lógica e organizada representam, sem dúvida, valiosa contribuição para os estudiosos do direito, tanto estudantes quanto advogados, e, inclusive, para nossos julgadores quando às voltas com questões internacionais.
Por outro lado, o momento não poderia ser mais oportuno, tendo em vista a intensificação das relações internacionais do nosso país.
Atente-se não se cuidar de obra meramente acadêmica, sem qualquer respaldo na prática.
O autor, doutor pela Universidade de Zürich e mestre pela Universidade de São Paulo, exerce com maestria a atividade, aplicando, na prática e com sucesso, os ensinamentos aqui consubstanciados.
Por tais razões, aliadas ao fato de ter acompanhado de perto a elaboração do trabalho, podendo testemunhar sua seriedade, minha alegria em apresentar a presente edição.
Vera Helena de Mello Franco
Doutora e Mestre em Direito pela
Universidade de São Paulo (USP).
Professora Assistente Doutora da
Faculdade de Direito (USP) e Professora
Doutora da Faculdade Autônoma de Direito.
Título I
Princípios Gerais de Direito Internacional Privado
Capítulo 1
Noções Básicas de Direito Internacional Privado
A. Conceito do Direito Internacional Privado
Existe, atualmente, um número superior a cento e noventa Estados soberanos em nosso planeta, possuindo cada um sua ordem jurídica própria, da qual faz parte o direito privado.
As relações jurídicas de direito privado, na maioria dos casos, estão vinculadas estritamente ao território do Estado no qual os tribunais julgam uma eventual lide corrente entre duas partes. Mas, no mundo inteiro, cada vez mais são frequentes as relações jurídicas com conexão internacional a transcender as fronteiras nacionais. Assim é também no Brasil, onde a mobilidade da população1 e as relações comerciais entre empresas ganham constantemente caráter internacional2. Uma brasileira, p. ex., casa-se com estrangeiro; um brasileiro sofre um acidente de carro no exterior; uma empresa brasileira adquire equipamentos de uma empresa estrangeira etc.
Esses exemplos ilustram casos de direito privado, nos quais o fato de todos possuírem uma conexão internacional é comum, seja porque as pessoas envolvidas têm nacionalidade estrangeira, seja porque o domicílio ou a sede de uma ou ambas as partes de um negócio jurídico está situado no exterior, ou, ainda, porque um outro fato ocorreu fora do país, um bem está localizado ou um direito foi adquirido alhures, além de outros elementos de conexão similares possíveis3.
Cada Estado poderia, teoricamente, aplicar o direito interno, indistintamente, a todas as questões jurídicas com conexão nacional e internacional. Na realidade, porém, não é isso o que ocorre, pois todos os ordenamentos jurídicos nacionais estabelecem regras peculiares, concernentes às relações jurídicas de direito privado com conexão internacional4.
Tais regras dizem respeito, principalmente, ao direito aplicável, que será sempre o direito nacional ou um determinado direito estrangeiro5.
Atente-se, porém, que essas regras não resolvem a questão jurídica propriamente dita, indicando, tão somente, qual direito, dentre aqueles que têm conexão com a lide sub judice, deverá ser aplicado pelo juiz ao caso concreto.
Qual a razão, nesses casos, pela qual um juiz ou tribunal pátrio aplicaria eventualmente o direito estrangeiro?
Por vezes, a relação jurídica com conexão internacional está mais vinculada a um ou a vários ordenamentos jurídicos estrangeiros do que com o direito pátrio. Quando essa situação ocorre, contudo, cada Estado determina individualmente, conforme a sua própria legislação, sendo aplicado o direito no qual a relação jurídica com conexão internacional tenha seu “centro de gravidade”6.
Como já realçado, esse direito é representado por normas que definem qual o direito a ser aplicado a uma relação jurídica com conexão internacional, não resolvendo propriamente a questão jurídica, tão só indicando o direito aplicável. Por essa razão, são denominadas indicativas ou indiretas.
As normas indicativas, designativas do direito aplicável, são essenciais para a compreensão do direito internacional privado e, conforme o ensinamento da doutrina, resolvem conflitos de leis no espaço7.
Da ótica do juiz pátrio, porém, inexistem conflitos desse gênero. Cada país possui suas próprias normas de direito internacional privado, e, por tal razão, o juiz, ao aplicar o direito, baseia-se em primeiro lugar na ordem jurídica interna. Se as normas de direito internacional privado indicam o direito estrangeiro como aplicável, este não se impõe ao juiz por força própria. A sua aplicação dependerá da vontade do legislador nacional e nunca do Estado estrangeiro. Por esse motivo, não se pode falar em conflito de leis no espaço, propriamente dito, quando uma causa com conexão internacional para julgamento é submetida a juiz ou tribunal8.
O conflito existe tão somente quando o direito internacional privado é visto através de uma perspectiva supranacional, ou seja, como cada Estado possui o seu próprio ordenamento jurídico, o direito aplicável a uma causa com conexão internacional é aquele que o juiz de um determinado país aplicar à lide sub judice, conforme a sua legislação.
Dependendo da ordem jurídica do país em que se decide a lide, o direito aplicável à causa com conexão internacional poderá variar. Assim, o conflito de leis no espaço, assinalado pela doutrina, está fundamentado na possibilidade de o direito aplicável não ser o mesmo nos diversos países9, e justamente essas normas resolutivas de conflito de leis no espaço, indicadas pela lei do foro (lex fori), são as básicas da nossa disciplina: o direito internacional privado.
Observe-se, todavia, que o nome “direito internacional privado” sofreu severas críticas por parte da doutrina10. Apesar disso, na doutrina e jurisprudência internacional, o termo é empregado quase que universalmente11, inclusive no Brasil12.
Como existe um vínculo estreito entre as normas do direito internacional privado que resolvem conflitos de leis no espaço (isto é, que designam o direito aplicável às relações jurídicas com conexão internacional) e as processuais correspectivas, estas, na realidade, também pertencem à disciplina do direito internacional privado13. As normas resolutivas abrangem as processuais, fazendo assim parte do direito internacional privado lato sensu; as resolutivas, por sua vez, são qualificadas como stricto sensu.
Por essa razão, na primeira parte da obra o autor cuidará das normas de direito internacional privado que resolvem conflitos de leis de direito privado no espaço. Na segunda, examinará as principais questões do direito processual civil internacional, levando-se em consideração o direito comparado, quando da análise do direito brasileiro, com a intenção de facilitar a compreensão da matéria.
B. O Objeto do Direito Internacional Privado
De acordo com o nosso entendimento, o direito internacional privado resolve, essencialmente, conflitos de leis no espaço referentes ao direito privado, ou seja, determina o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Não soluciona a questão jurídica propriamente dita, indicando, tão somente, qual direito, dentre aqueles que tenham conexão com a lide sub judice, deverá ser aplicado pelo juiz ao caso concreto (direito internacional privado stricto sensu). Como a aplicação desse tipo de norma jurídica depende de normas processuais específicas, isto é, das normas do direito processual civil internacional, considera-se que o direito internacional privado abrange também normas processuais correspectivas na sua disciplina (direito internacional privado lato sensu)14.
Na doutrina, é pacífico que o direito internacional privado, em sua essência, ainda é direito interno conforme a sua origem15, possuindo cada Estado, assim, suas próprias normas de direito internacional privado16.
Enquanto as fontes jurídicas do direito internacional privado conforme a sua origem são principalmente de direito interno, o objeto da disciplina é internacional, isto é, sempre se refere a relações jurídicas com conexão que transcende as fronteiras nacionais17. As regras descritas aplicam-se, com poucas modificações, também ao direito processual civil internacional18.
Stricto sensu, o direito internacional privado refere-se às relações jurídicas de direito privado com conexão internacional19. Todo direito que regula relações privadas é direito privado, não obstante esse direito, como o direito internacional privado, delimitar o âmbito de aplicação das diferentes ordens jurídicas de direito privado entre si, tratando-se de relações jurídicas com conexão internacional20. Já o direito processual civil internacional pertence ao direito público, como o direito processual em geral.
Da análise específica do direito brasileiro, verifica-se, entre os doutrinadores, que o conteúdo do objeto do direito internacional privado é controvertido21.
Haroldo Valladão defende um campo de abrangência mais amplo para o objeto do direito internacional privado. Segundo ele, o direito internacional privado tem por objeto leis de qualquer natureza que abranjam conflitos de leis no espaço, quer nacionais, estaduais, provinciais, religiosas, quer civis, comerciais ou, ainda, pertencentes às áreas trabalhista, penal, processual, administrativa, fiscal e mesmo de direito internacional privado22. A visão de Jacob Dolinger é similar, entendendo que o direito internacional privado não se restringe a instituições de direito privado, mas atua, igualmente, no campo do direito público. Dolinger preleciona que questões trabalhistas, fiscais, financeiras, monetário-cambiais, penais e administrativas assumem igualmente aspectos internacionais a exigir o recurso a regras e princípios do direito internacional privado23. O parecer mais restritivo é o sustentado por Pontes de Miranda, o qual afirma que o direito internacional privado não aceita no seu âmbito questões ligadas ao direito público24.
Todavia, todos são unânimes em afirmar que as normas de direito internacional privado se destinam a resolver conflitos de leis no espaço, o que sempre pressupõe fatos, juridicamente relevantes, com conexão internacional25. Controvertem-se, contudo, se a relação jurídica com conexão internacional se restringe, necessariamente, ao direito privado, ou se as regras do direito internacional privado são aplicáveis, também, a conflitos de leis no espaço, quando decorrentes do direito público (como direito penal, direito da previdência social, direito tributário ou fiscal etc.).
O juiz somente poderá aplicar o direito pátrio ou determinado direito estrangeiro, de acordo com a regra jurídica do direito internacional privado da lei do foro (lex fori), quando se tratar de uma relação jurídica com conexão internacional de direito privado. O fato de o juiz poder ser obrigado a aplicar o direito estrangeiro a uma causa com conexão internacional, mais ligada a um ou mais ordenamentos jurídicos estrangeiros do que ao direito pátrio, limita-se às relações jurídicas de direito privado.
Já no campo do direito público, o juiz não tem de escolher qual o direito aplicável, como faz ao julgar uma causa com conexão internacional de direito privado.
As normas conflituais designativas do direito aplicável não servem e não são adaptáveis à estrutura do direito público. Por essa razão, o direito internacional privado refere-se somente às relações jurídicas com conexão internacional de direito privado e não àquelas do direito público26.
Partindo-se do princípio de que tão somente o direito internacional privado admite a aplicação do direito estrangeiro de forma generalizada (isto é, quando as normas do direito internacional privado da lex fori designam o direito estrangeiro como o aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional), pode-se inferir que os conceitos e institutos, próprios do direito internacional privado, não são aplicáveis por analogia a outros conflitos de leis no espaço, relacionados a questões jurídicas com conexão internacional, quando não tenham origem no direito privado27.
Em virtude de a estrutura própria do direito internacional privado atingir um alto grau de abstração28, deve-se diferenciar entre as várias disciplinas e ramos de direito, destinados a resolver conflitos de leis no espaço, respeitando-se a autonomia científica de cada um.
A regra aplica-se, p. ex., ao direito tributário ou direito fiscal. Repetindo a lição de Ruy Barbosa Nogueira, o direito tributário ou direito fiscal tem objeto próprio, princípios especiais e autonomia científica, e isso, inclusive, quando se trata de evitar a chamada bitributação internacional, principalmente em relação ao imposto de renda29.
Na realidade, as normas internas e os tratados internacionais, que determinam as regras do direito tributário ou direito fiscal no contexto internacional, também resolvem conflitos de leis no espaço. É evidente, no entanto, que as normas e princípios gerais do direito internacional privado são inadequadas para resolver esse tipo de conflito de leis no espaço. O mesmo raciocínio encontra respaldo no direito penal internacional e em outras disciplinas pertencentes ao direito público, quando relacionadas à definição do objeto do direito internacional privado30.
O fato de o direito internacional privado resolver conflitos de leis no espaço de direito privado referindo-se tão somente às relações jurídicas com conexão internacional de direito privado não significa, porém, que o direito público não possa exercer qualquer influência sobre tais relações jurídicas. Na realidade, são múltiplas as relações entre o direito internacional privado e o direito público31 Por essa razão, a opinião doutrinária que repele qualquer influência do direito público sobre o direito internacional privado não merece ser acolhida32.
Parte da doutrina inclui, ainda, os conflitos de leis estaduais e interpessoais no objeto do direito internacional privado33. Destarte, não limita o campo de aplicação do direito internacional privado às relações jurídicas com conexão internacional.
Nem sempre o Estado possui um direito privado unificado válido para todo o seu território34. Em função da localização geográfica, o direito privado aplicável pode variar dentro do mesmo Estado35. As regras jurídicas que resolvem os conflitos de leis no espaço dos diferentes direitos privados, dentro do território desse Estado, abrangem o direito privado interlocal36.
Às vezes, o Estado possui legislação de direito privado aplicável em todo o seu território, mas sua ordem jurídica a distingue, de acordo com a pessoa física — membro de determinada tribo ou de certa etnia, casta ou religião37. As regras jurídicas destinadas a resolver esse tipo de conflito de leis, que não é espacial, mas decorrente de determinadas qualificações atribuídas a uma pessoa física, pertencem ao direito privado interpessoal38.
Segundo nossa concepção, o direito internacional privado direciona-se às relações jurídicas com conexão internacional, não abrangendo os direitos privados interlocal e interpessoal39. Isso, porém, não significa, como assinala a doutrina, que não se notem semelhanças de fato, no método de aplicação do direito, entre o direito internacional privado e os direitos privados interlocal e interpessoal40.
C. Objetivos do Direito Internacional Privado
A conexão internacional da causa sub judice é pressuposto de fato necessário para a aplicação, pelo juiz, de uma norma de direito internacional privado da lex fori.
Essa norma determina o direito aplicável, ou seja, o direito doméstico ou determinado direito estrangeiro, porém não resolve a questão jurídica propriamente dita, como já anteriormente esboçado.
Se o direito aplicável for o estrangeiro, este será o indicado, não se levando em consideração, em princípio, o seu conteúdo. O direito internacional privado somente indaga qual o vínculo mais significativo para uma relação jurídica com conexão internacional. Assim, a uma relação jurídica é aplicável o direito com o qual seja mais intimamente ligada (most significant relationship, center of gravity, Sitz des Rechtsverhältnisses, Schwerpunkt).
Cada Estado, porém, estabelece, individualmente, mediante a escolha do elemento de conexão, isto é, a parte da norma do direito internacional privado designativa do direito aplicável, a relação mais estreita com uma determinada ordem jurídica. Indica o elemento de conexão que mais lhe convém, já que este, na realidade, pode distinguir-se, consideravelmente, nos vários ordenamentos jurídicos nacionais.
Como o direito internacional privado não indaga, em princípio, quanto ao conteúdo do direito aplicável, a indicação de um determinado direito estrangeiro significa “um salto no escuro”, como já bem assinalou o famoso internacionalista alemão Leo Raape41.
Entretanto, se a aplicação do direito estrangeiro in casu violar princípios fundamentais do direito interno, ou seja, a ordem pública, este não será aplicado pelo juiz42. Ademais, postula-se na doutrina, inclusive nacional, com razão, que o juiz deverá levar em consideração não só os princípios básicos da ordem jurídica interna, mas também aqueles do direito internacional, consubstanciados em tratados internacionais, no direito costumeiro internacional, em princípios gerais de direito e em outras fontes supranacionais que vinculam juridicamente um Estado43. Trata-se da observância complementar da “ordem pública internacional”, “ordem pública mundial” ou “verdadeiramente internacional”44.
O direito internacional privado visa à realização da justiça material (ressalvado no caso da ordem pública) meramente de forma indireta, e isso, notadamente, mediante elementos de conexão alternativos favorecendo a validade jurídica de um negócio jurídico (princípio do “favor negotii”). Assim, p. ex., a grande maioria das legislações de direito internacional privado prevê que, quando a um negócio jurídico específico for aplicável um determinado direito e sua forma não satisfizer a esses requisitos, mas àqueles do lugar onde foi realizado, deverá ser aplicado quanto à forma do negócio jurídico esse direito.
Note-se que, no direito internacional privado, é possível, até certo limite, favorecer e proteger a parte economicamente mais fraca que participe de um negócio jurídico. Nesses casos, aplica-se a lex fori, como, v. g., no direito do trabalho e no do consumidor, quando a lei proíbe às partes a escolha do direito aplicável (restrição do princípio da autonomia da vontade das partes). O Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I), por exemplo, pretende proteger as partes vulneráveis através de normas de conflitos de leis “que sejam mais favoráveis aos seus interesses do que as normas gerais”. As partes a serem protegidas, em particular, são os trabalhadores e os consumidores. No âmbito dos direitos do trabalho e do consumidor, porém, o Regulamento apenas restringe, mas não proíbe totalmente a escolha do direito aplicável pelas partes45.
Em busca de soluções alternativas, a doutrina começou a rediscutir a questão sobre em que medida o direito internacional privado deveria levar em consideração aspectos da justiça material. O debate não está ainda encerrado46.
No Brasil, a insigne professora Nádia de Araújo entende que na realidade a primeira finalidade do direito internacional privado seja a proteção da pessoa humana, devendo os limites em relação à solução de conflitos de lei ser traçados pelos direitos humanos47. In abstracto, a conclusão está correta, pois a proteção da pessoa humana e de seus direitos fundamentais tem caráter universal, e não deverá esbarrar nas Constituições nacionais dos diferentes países.
Quanto ao Brasil em particular, a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, deu um passo significativo rumo ao efetivo reconhecimento dos direitos humanos no País. Conforme o art. 5º, § 3º, introduzido pela mencionada emenda na Constituição Federal, “os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. Destarte, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de que qualquer tratado internacional não poderá ferir a Constituição Federal, inclusive em relação a direitos e garantias fundamentais da pessoa, não mais pode prevalecer48.
Cumpre esclarecer, neste contexto, porém, que a indicação de um direito material ou substantivo estrangeiro conforme as normas de direito internacional privado da lex fori, num caso concreto com conexão internacional, por si só não constitui violação de qualquer direito humano. Em particular, também não tem caráter discriminatório, pois às normas de direito internacional privado é inerente a aplicação do direito material ou substantivo interno ou estrangeiro, de acordo com o elemento de conexão a ser levado em consideração pelo juiz no caso concreto49.
Ao contrário do que ocorre no Brasil e na América Latina em geral, na Alemanha, por exemplo, predomina até os dias de hoje o elemento de conexão da nacionalidade em detrimento daquele do domicílio e/ou da residência habitual em relação ao estatuto pessoal da pessoa física50. No Brasil e nos demais países da região o elemento de conexão correspondente é exclusivamente aquele do domicílio.
Isto posto, existe uma tendência natural do juiz brasileiro a aplicar o direito brasileiro, diferente do juiz alemão, que atuará de acordo com as normas de direito internacional privado da lex fori direito estrangeiro quando a pessoa tiver nacionalidade estrangeira, ainda que a mesma pessoa tivesse o domicílio na Alemanha.
Foi justamente por esse motivo que surgiu naquele país a discussão sobre a influência dos direitos humanos em nossa disciplina, visto que nele vivem muitos imigrantes, especificamente de países com tradições sociais e jurídicas totalmente diferentes daquelas existentes na Alemanha, em particular no âmbito do direito de família. Nádia de Araújo parece ter-se baseado fortemente, para defesa de sua tese, na doutrina desse país, em especial naquela da “identidade cultural” em relação ao direito internacional privado, desenvolvida pelo renomado Professor emérito da Universidade de Heidelberg Erik Jayme, teoria, porém, controvertida na Alemanha51.
Como o juiz no Brasil quase não aplica direito estrangeiro no âmbito do direito de família, a discussão no País com relação aos direitos humanos no fundo era e ainda é outra. Esses direitos são garantidos não só nas Constituições nacionais, mas também em tratados internacionais, que podem entrar em conflito entre si. Assim, no Brasil, o debate continua a se concentrar sobre o nível hierárquico dos últimos no ordenamento jurídico nacional. Basta consultar a respectiva doutrina e jurisprudência52. Atualmente, a situação, todavia, já começou a mudar, em virtude da entrada em vigor da mencionada Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004. Perante nossa disciplina, de qualquer forma, deverá ter impacto mínimo enquanto o Brasil não adotar o elemento de conexão da nacionalidade em relação ao estatuto pessoal da pessoa física, o que certamente não deverá acontecer. As discussões, com efeito, ocorrerão, em particular, sobre a aplicação do direito interno, e não do estrangeiro, levando em consideração que o primeiro pode estar em contradição com o que prescreve um tratado internacional, tanto em nível constitucional quanto infraconstitucional. Em relação ao segundo, o juiz brasileiro não o aplicará quando no caso concreto violar a ordem pública, o que poderá ocorrer, inclusive, se a aplicação do direito estrangeiro no caso concreto significar uma agressão a direitos fundamentais da pessoa humana. Trata-se já de regra tradicional da nossa disciplina, ao passo que a posição e a relevância dos direitos humanos dentro do ordenamento jurídico brasileiro em geral é tema ainda polêmico.
Em suma, em relação à aplicação no Brasil da tese defendida pela ilustre professora carioca, a nosso ver deverá ser levada em consideração a situação jurídica diferente que existe na Alemanha, o que tem como consequência que em nosso país quase não possui aplicação prática.
É de salientar aqui, outrossim, que o objetivo do direito internacional privado não é a aplicação do direito “melhor”. O principal argumento contra esse método é o de que, na prática, a avaliação de um direito conforme a sua qualidade é muito relativa. As teorias desenvolvidas nesse sentido, como aquela de origem americana, denominada better law approach53, não merecem o nosso aplauso, pela dificuldade de sua execução na prática54. Ademais, mediante claros critérios indicadores do direito aplicável, favorece-se a segurança jurídica (sécurité de droit), o que faz com que a sua aplicação seja previsível para as partes em uma relação jurídica com conexão internacional55. A realização desse tipo de justiça formal perante a nossa disciplina predomina em face daquela vinculada a aspectos do direito material, embora esta não pudesse ser negligenciada pelo legislador, como frisa a doutrina mais moderna.
Com esse teor, as normas do direito internacional privado devem sempre estar em sintonia com o que prescreve a Constituição56, bem como estar em consonância com a “ordem pública internacional”, “ordem pública mundial” ou “verdadeiramente internacional”57. Nesse aspecto, no Brasil, p. ex., o direito internacional privado deve atender, no âmbito do direito de família, aos requisitos da igualdade de direitos entre homem e mulher58.
Um outro objetivo do direito internacional privado que cumpre mencionar é a harmonização das decisões judiciais proferidas pela justiça doméstica com o direito dos países com os quais a relação jurídica, no caso, tem conexão internacional. A autoridade da justiça sofreria se fossem atribuídas sentenças contraditórias para as mesmas partes, em países diferentes, ou se um status jurídico reconhecido pela justiça de um país não fosse reconhecido em outro59.
No entanto, é sabido que as sentenças proferidas por juízes de países diferentes podem divergir, já que as regras jurídicas do direito internacional privado ou o próprio direito substantivo ou material, aplicável conforme as mesmas regras, não coincidem. Em compensação, os Estados, de modo geral, reconhecem as sentenças estrangeiras, principalmente e sempre que a ordem pública não é violada no caso concreto60.
Os tribunais, na prática e frequentemente, quando julgam uma causa de direito privado com conexão internacional, favorecem a aplicação da lex fori. São várias as razões para isso. Às vezes, o juiz já não está obrigado a aplicar as normas do direito internacional privado ou pelo menos aquelas do direito estrangeiro aplicável de ofício (ex officio). Ademais, como os juízes, muitas vezes, não estão familiarizados com o conteúdo do direito estrangeiro aplicável, interpretam a ordem pública de forma extensiva, de tal modo que resta pouco espaço para a sua aplicação. Todavia, essa jurisprudência não é louvável, por contradizer o ideal do direito internacional privado, segundo o qual se aplica o direito com que a relação jurídica de direito privado está mais intimamente ligada61.
D. Direito Internacional Privado e Direito Público
De acordo com nossa concepção, o direito internacional privado refere-se, tão somente, a relações jurídicas de direito privado com conexão internacional, não se adaptando à resolução do conflito de leis interespaciais de direito público. Mas não se pode negar que o direito público repercute e reflete de modo visível na nossa disciplina, influenciando fortemente a aplicação do direito internacional privado62. Por quê?
Cada país conhece, no seu ordenamento jurídico, normas de direito público que reivindicam a sua aplicação imediata, por força de seu conteúdo imperativo e cogente, independentemente do direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Na doutrina, tais normas são denominadas leis de aplicação imediata (lois d’application immédiate, lois de police, dispositions impératives, norme impérative, norme di applicazione necessaria, mandatory rules, Gesetze von streng positiver, zwingender Natur63, Eingriffsnormen, ou selbstgerechte Sachnormen64). Na literatura, usa-se, por vezes, o termo “ordem pública positiva” quando se têm em vista as normas de aplicação imediata65.
Cumpre observar que os Estados limitam o exercício e o gozo dos direitos civis quando o interesse público é tangido. A propriedade privada, p. ex., por encargos públicos, a liberdade de contratar, p. ex., por proibições de importar e exportar determinadas mercadorias, e de transacionar com moeda estrangeira66, pelas normas que regulamentam o direito de concorrência entre as empresas67, bem como por normas específicas protegendo o consumidor68, trabalhador ou inquilino69, entre outras70. De fundamental importância para o comércio internacional, em particular, é ainda a legislação sobre o comércio exterior71. Todas estas normas são destinadas, principalmente, a cumprir fins socioeconômicos de interesse do Estado, capazes de intervir até em quaisquer negócios jurídicos de trato sucessivo, já concluídos antes da data de sua vigência no ordenamento jurídico interno72, desde que não comprometam in casu o princípio constitucional da intangibilidade do ato jurídico perfeito, como estatuído no art. 5º, XXXVI, da Carta Magna em vigor73, conforme o Supremo Tribunal Federal já destacou reiteradas vezes na sua jurisprudência74. O Estado, todavia, deverá pretender aplicá-las, não só às relações de alcance meramente territorial, mas também às relações jurídicas com conexão internacional, para serem consideradas normas de aplicação imediata em nível internacional75.
Assim, se for aplicável o direito doméstico a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori, o juiz, automaticamente, leva em consideração todas as normas de direito público aplicáveis ao caso concreto. Aqui não surge qualquer dificuldade quanto às normas de aplicação imediata, já que o direito aplicável coincide com o ordenamento jurídico ao qual tais normas estão vinculadas.
Diferente é a situação quando, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori, tem aplicação um determinado direito estrangeiro. Nesse caso, as leis de aplicação imediata do direito doméstico são imediatamente aplicáveis, pois, em virtude de seu caráter imperativo e cogente, reprimem a aplicação do direito estrangeiro; por esse motivo não é necessário verificar o seu conteúdo76.
Determinar se uma lei de direito interno tem, na realidade, aplicação imediata pode suscitar dúvidas. Isso porque existem normas cogentes que recebem esse atributo tão somente quando o direito interno é o aplicável, o que permite a aplicação de um determinado direito estrangeiro em desacordo com tais normas de direito interno, nos casos em que a relação jurídica concreta tem conexão internacional77.
Discute-se atualmente na doutrina se ao juiz é facultado aplicar normas públicas, editadas por um Estado estrangeiro, quando este entenda que suas normas têm caráter cogente e imperativo também no plano internacional. O Estado estrangeiro, reivindicante da aplicação do seu direito público num outro Estado, pode ser aquele cujo direito é aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, de acordo com as normas de direito internacional privado da lex fori ou um terceiro Estado78.
A regra básica, tempos atrás, era a de que o juiz pátrio não podia e não devia aplicar o direito público de um Estado estrangeiro se seu direito fosse o aplicável conforme as normas do direito internacional privado da lex fori. Essa posição foi abandonada pela doutrina no decorrer do tempo, sendo confirmada, expressamente, por uma resolução do Instituto de Direito Internacional, concernente à aplicação do direito público estrangeiro, a qual declara que “o caráter público atribuído a uma disposição legal de direito estrangeiro, designada como direito aplicável pela regra de conflito de leis, não representa obstáculos a sua aplicação, sob reserva de respeito ao princípio da ordem pública”79.
Atualmente, enquanto uma grande parte da doutrina e da jurisprudência não exclui mais o direito público da aplicação do direito estrangeiro, quando este é o aplicável, segundo as normas do direito internacional privado da lex fori, controverte-se muito, ainda, se o juiz pátrio pode levar em consideração o direito público de um terceiro país, exigindo a sua aplicação, quando este não é o aplicável conforme as normas do direito internacional privado da lex fori80.
O juiz pátrio, ao levar em consideração o direito público estrangeiro no ato da aplicação do direito, nunca, porém, o aplica diretamente, como, p. ex., faz uma autoridade pública quando lavra um auto de infração. O direito público estrangeiro pode exercer, tão somente, uma influência indireta sobre as relações jurídicas de direito privado com conexão internacional81. Assim, se for submetida à justiça brasileira uma causa de empréstimo internacional, à qual fosse aplicável determinado direito estrangeiro, conforme as normas do direito internacional privado brasileiro, e esse direito estrangeiro conhecesse uma norma ordenando que sem autorização governamental não se pode transferir moeda corrente do País para o exterior, o contrato poderia ser declarado nulo pelo juiz brasileiro, caso levasse em consideração, no seu julgamento, a lei estrangeira proibitiva. Contudo, as autoridades brasileiras não poderiam aplicar diretamente as sanções administrativas e penais do direito estrangeiro aos infratores. Por outro lado, se à mesma transação não fosse aplicável o direito estrangeiro, mas o direito brasileiro, o juiz pátrio deveria tomar a decisão de aplicar ou não o direito estrangeiro, quanto à proibição de transferir recursos em moeda nacional para o exterior, embora tal direito não fosse aplicável ao caso concreto.
Ao estudar a relação entre direito internacional privado e direito público, devemos dirigir a atenção para o próprio conceito de direito privado e direito público, sendo necessário mencionar que nem em todos os sistemas jurídicos diferenciam-se os dois termos82. No Brasil, tradicionalmente, usa-se a dicotomia direito privado e direito público83.
O critério básico para a distinção dos dois conceitos é o de que o direito positivo define expressamente os conceitos ou declara quando uma matéria pertence ao direito privado ou ao direito público. Quando o direito positivo não contém qualquer manifestação a respeito, pode-se recorrer tanto à doutrina quanto à jurisprudência, visto que ambas desenvolveram várias teorias para distinguir os conceitos.
Com esse teor, o direito privado, conforme a teoria da subordinação, soluciona principalmente relações entre particulares, enquanto o direito público tem como objeto a relação do cidadão com o poder público.
Já, segundo a teoria dos interesses, o direito privado serve, principalmente, para a proteção de interesses particulares, enquanto o direito público procura, em primeiro lugar, servir aos interesses públicos.
Finalmente, de acordo com a teoria funcional, as normas de direito público destinam-se, de imediato, à solução de um assunto público ou à satisfação de um interesse coletivo, ao passo que o direito privado está restrito às relações particulares84.
Destarte, percebe-se não ser possível, na realidade, a delimitação precisa entre os dois conceitos. Ademais, nota-se que os conceitos, nos diferentes sistemas jurídicos que distinguem entre direito privado e público, não são necessariamente congruentes85.
Caso o juiz não esteja impedido de levar em consideração uma norma de direito público estrangeiro, ao julgar uma causa de direito privado com conexão internacional, a sua tarefa torna-se mais fácil, uma vez que está liberado para traçar os limites entre o direito privado e o direito público, o que seria um trabalho árduo e complicado86.
1. Estima-se que atualmente mais de três milhões de brasileiros vivem no exterior (v. Valor de 26 de julho de 2010, p. A-2).
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Capítulo 2
O Direito Internacional Privado e as Disciplinas Jurídicas Afins
A. Nacionalidade e Direito Internacional Privado
O regime jurídico da nacionalidade tangencia várias disciplinas do direito, notadamente o direito constitucional, o direito internacional público e o direito internacional privado. No programa de estudos das faculdades de Direito, o tema aparece, em regra, no currículo dessas disciplinas, isso inclusive no Brasil. Por essa razão, o regime jurídico da nacionalidade é analisado em vários manuais sobre direito constitucional pátrio, como, p. ex., nos festejados Curso de direito constitucional, de Manoel Gonçalves Ferreira Filho1, Curso de direito constitucional positivo, de José Afonso da Silva2, e Curso de direito constitucional, de Celso Ribeiro Bastos3.
O regime jurídico da nacionalidade faz parte, igualmente, do curso de direito internacional público, como bem ilustram as obras dos insignes professores pátrios, José Francisco Rezek, Direito internacional público4, e Celso D. de Albuquerque Mello, Curso de direito internacional público5, dentre outros.
Para o direito internacional privado, o regime jurídico da nacionalidade tem relevante interesse. Autores prestigiados da atualidade, como Jacob Dolinger6, Irineu Strenger7 e João Grandino Rodas8, bem como o já clássico Haroldo Valladão9, discorreram com profundidade sobre o assunto.
A razão principal de o regime jurídico da nacionalidade ser tratado na disciplina do direito internacional privado está no fato de a nacionalidade refletir sobre dois temas básicos de direito internacional privado, a saber, os elementos de conexão10 e a questão prévia11.
Pasquale Stanislao Mancini, um dos grandes mestres do direito internacional privado do século XIX12, foi quem primeiro destacou o relevo da nacionalidade em face do direito internacional privado. O pensamento de Mancini influenciou significativamente a Europa (Itália, Alemanha, França, entre outros países) e, em parte, também a América Latina (Brasil, entre outros países). Inicialmente, as Convenções de Haia13 adotaram a nacionalidade como elemento de conexão básico14; na América Latina, o Código Bustamante15 permitiu às partes contratantes utilizar a nacionalidade como principal elemento de conexão, no que se refere ao estatuto pessoal da pessoa física16.
A tendência moderna do direito internacional privado, porém, prefere os elementos de conexão do domicílio e da residência habitual àquele da nacionalidade17, considerando-os, assim, como os principais elementos de conexão do estatuto pessoal da pessoa física.
No Brasil, a evolução legislativa seguiu esse rumo. Enquanto a antiga Lei de Introdução ao Código Civil de 1916 proclamava o princípio da nacionalidade18, a nova Lei de Introdução ao Código Civil de 1942, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010 (em vigor), consagrou o princípio do domicílio19.
Embora perca, paulatinamente, a relevância de outrora, o princípio da nacionalidade mantém-se ainda como um elemento de conexão importante no direito internacional privado. Assim, sobreviveu, p. ex., às revisões da legislação alemã, em 1986, 1997 e 199920, e à lei de direito internacional privado da Áustria, de 197821. Ainda assim, o seu âmbito de aplicação está sendo cada vez mais reduzido pelo fato que estes países são Estados-membros da União Europeia. Pessoas de outros Estados-membros não podem ser discriminadas em seu território, o que enfraquece ainda mais a aplicação do elemento de conexão da nacionalidade22. Neste sentido, o Regulamento (UE) n. 1.259/2010, de 20 de dezembro de 2010, cria uma cooperação reforçada no domínio da lei aplicável em matéria de divórcio e separação judicial, p. ex., restringe a aplicação do elemento de conexão da nacionalidade no seu âmbito.
Em outros países, o princípio da nacionalidade não foi substituído totalmente pelo elemento de conexão do domicílio ou da residência habitual. Na Suíça, p. ex., predominam hoje, claramente, os princípios do domicílio e da residência habitual em detrimento do princípio da nacionalidade. Para este sobrou, na atual Lei de 18 de dezembro de 1987, tão somente uma função subordinada23. Em relação às convenções internacionais, verifica-se, igualmente, que o princípio da nacionalidade perdeu importância. Todavia, não foi totalmente substituído pelo princípio do domicílio ou da residência habitual. Por vezes, manteve-se ao lado daqueles elementos de conexão já mencionados, sendo que essa afirmação vale principalmente em relação a várias Convenções de Haia24. As convenções, elaboradas pela Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado (CIDIP), sempre deram preferência ao elemento de conexão do domicílio e, mais recentemente, inclusive, ao elemento de conexão da residência habitual25.
Alertamos que o regime jurídico da nacionalidade será tratado, no presente trabalho, tão somente, à medida que se vincule diretamente à resolução dos conflitos de leis no espaço referente ao direito privado, isto é, quando determine o direito aplicável a uma relação jurídica com conexão internacional. Nessa ordem, demonstraremos a relevância da nacionalidade como elemento de conexão no direito internacional privado, incluindo, ademais, a questão de determinar qual das nacionalidades deverá ser levada em consideração quando uma pessoa possuir mais de uma e se o direito aplicável determinar-se-á em conformidade com ela26.
As questões referentes ao regime jurídico da nacionalidade, não ligadas diretamente ao direito internacional privado (como, p. ex., a aquisição e a perda da nacionalidade), de acordo com o nosso entendimento, pertencem à disciplina do direito constitucional27. Em degrau menor, a nacionalidade reflete também no direito internacional público28. Com esse teor, discordamos da Escola francesa29, que trata o regime jurídico da nacionalidade como um todo, relacionando-o ao direito internacional privado30.
Basta lembrar, nesse contexto, em prol do argumento, da regra fundamental de que a nacionalidade de uma pessoa se determina sempre de acordo com a lei cuja nacionalidade está em questão31. Assim, cada país determina, por meio de sua legislação, quais são os seus nacionais32. Tal princípio básico é aceito como norma do direito internacional público33. No Brasil, as normas elementares com relação à aquisição e à perda da nacionalidade já se situam na própria Constituição Federal34. Quanto às normas infraconstitucionais, compete privativamente à União legislar sobre nacionalidade35.
B. Condição do Estrangeiro e Direito Internacional Privado
As regras jurídicas sobre a condição do estrangeiro (la condition de l’étranger) definem a sua situação jurídica em relação ao nacional. São normas substantivas, diretamente aplicáveis às pessoas de nacionalidade estrangeira, não se confundindo, assim, com as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado, que designam, tão somente, o direito aplicável a uma relação jurídica com conexão internacional, não solucionando a quaestio iuris propriamente dita36.
Essas normas, em regra, são qualificadas como de direito público37. Isso significa que a discriminação do estrangeiro perante o nacional pode fundar-se somente em motivos de interesse público. Destarte, as restrições à aquisição de imóveis que certos países impõem ao estrangeiro pertencem, na realidade, ao direito público, e não ao direito privado, como sustenta parte da doutrina38. As regras jurídicas que limitam o acesso do estrangeiro à propriedade imobiliária no Brasil39 objetivam a defesa da integridade do território nacional, a segurança do Estado e a justa distribuição da propriedade40, evidentemente atendendo a interesses públicos vitais do Estado.
Na legislação dos diversos países há um considerável número de normas aplicáveis apenas ao estrangeiro. A faculdade do Estado de restringir os direitos do estrangeiro em relação ao nacional decorre de sua soberania. Os limites desse direito são, entretanto, traçados pelo direito internacional público, garantindo ao indivíduo de nacionalidade estrangeira um mínimo de direitos fundamentais que o Estado deve respeitar. De acordo com a doutrina mais moderna, o seu conteúdo, quando menos, equivale aos direitos humanos, pelos quais toda pessoa é protegida, independentemente de sua nacionalidade. Em todo caso, a legislação ordinária, restritiva ao estrangeiro, não pode estar em contradição com os seus direitos garantidos pela Constituição do país41. Além disso, a situação jurídica do estrangeiro pode estar regulada por tratados internacionais específicos. Conforme o seu objeto, o Brasil celebrou, entre outros, tratados bilaterais em relação à extradição42 e à autorização de entrada para estrangeiros no País43 com vários Estados. Tratados multilaterais detectamos no âmbito do Mercosul, sobretudo se referindo à extradição44, à imigração e à prática de atividades empresariais45.
Sem prejuízo das normas decorrentes do direito internacional, as normas sobre a condição do estrangeiro, em regra, costumam estar espalhadas em um grande número de diplomas legais diferentes. Em geral, a legislação de origem interna é muito complexa.
No Brasil, a própria Constituição já disciplina várias regras limitativas ou mesmo proibitivas para o estrangeiro46.
Outras restrições encontram-se em leis específicas que limitam ou vedam determinado direito ao estrangeiro, como, p. ex., a mencionada aquisição de propriedade imobiliária rural47. Há, também, alguns dispositivos legais, isolados dentro de uma lei, que dizem respeito à condição jurídica do alienígena48. Às vezes, ainda, a situação jurídica do estrangeiro está determinada apenas de forma mediata na lei. Nesses casos, cabe à jurisprudência a sua correta interpretação no caso concreto49.
No Brasil compete privativamente à União legislar sobre “emigração e imigração, entrada, extradição e expulsão de estrangeiros”50. As regras gerais e principais da condição jurídica do estrangeiro no Brasil estão resumidas em lei própria, designada como “Estatuto do Estrangeiro”51.
O referido Estatuto trata, notadamente, da admissão do estrangeiro no território brasileiro52, da sua saída voluntária ou compulsória do País (deportação e expulsão53), dos seus direitos e deveres no Brasil, da sua condição de exilado, da sua extradição54 e da sua naturalização, matérias que cabe ao Estado legislar55. Ademais, estão previstas nesse diploma legal penalidades, aplicáveis não só ao estrangeiro infrator, mas também a pessoas de nacionalidade brasileira, quando cabíveis no caso concreto56. Frequentemente, o infrator comete, além da penalidade prevista no Estatuto, outro delito, em especial o crime de falsidade ideológica regulado no Código Penal, com o objetivo de que lhe seja concedido visto para permanecer no País57.
De eminente interesse prático são finalmente também as resoluções baixadas pelo Conselho Nacional de Imigração, especificando a legislação em vigor, e regularmente publicadas no Diário Oficial da União58.
Em relação à condição jurídica do estrangeiro, no Brasil, diferentes autores, provenientes de diferentes áreas, publicaram valiosos estudos. O eminente professor Yussef Said Cahali criou trabalho pioneiro, com relação ao Estatuto, ao tratar do assunto de forma minuciosa e abrangente59. José Francisco Rezek60 e Celso D. de Albuquerque Mello61 dedicaram-se também ao tema, embora elucidando a matéria mais sob a perspectiva do direito internacional público. Jacob Dolinger62 e Haroldo Valladão63 repetiram a façanha em suas obras, tratando-a na parte geral do direito internacional privado.
Contudo, determinar se a condição do estrangeiro faz parte do objeto do direito internacional privado, e em que medida se inclui nessa disciplina, é questão controvertida na doutrina64. A nosso ver, o tema deve ser tratado, tão somente, na nossa disciplina, por mera questão didática, apesar de não pertencer ao seu objeto65.
Na realidade, as normas do direito internacional privado determinam, em primeiro lugar, o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. As normas sobre a condição do estrangeiro, como vimos, qualificam-se como normas de direito público, objetivando a regularização da situação jurídica do estrangeiro em relação ao nacional no país. Assim, não resolvem o conflito de leis no espaço, o que caracteriza o direito internacional privado em sua essência66.
C. Direito Processual Civil Internacional
As normas do direito internacional privado indicam qual o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, e dependem, para serem aplicadas, de autoridade judiciária ou de órgão, com funções equivalentes, que seja internacionalmente competente. A ausência desse requisito processual impede o juiz, tribunal ou outro órgão equiparado ao Poder Judiciário de pronunciar-se com relação ao mérito da causa sub judice.
Ao lado das normas sobre a competência internacional, existem outras regras jurídicas que influenciam a aplicação do direito internacional privado no processo civil. A mais importante refere-se à questão de um tribunal estar obrigado, de ofício ou não, a decidir qual o direito aplicável quando se trata de causa de direito privado com conexão internacional. Uma outra, de grande relevância na prática, diz respeito à aplicação, de ofício ou não, do direito estrangeiro, pelo juiz ou tribunal, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori.
A totalidade das normas processuais que se inter-relacionam diretamente com o direito internacional privado concentra-se no direito processual civil internacional, e abrange, basicamente, todas as normas processuais vigentes no país do foro, destinando-se à tutela jurisdicional de interesses privados, caso a questão sub judice tenha conexão internacional67.
A doutrina mais moderna inclui as normas de direito processual civil internacional, em virtude do vínculo estreito existente, no objeto do direito internacional privado. Assim concebendo, disciplina-o lato sensu, enquanto as normas designativas do direito aplicável são classificadas como direito internacional privado stricto sensu68.
Trataremos do direito processual civil internacional principalmente na segunda parte deste livro, na qual serão abordados temas de relevo prático, como o reconhecimento ou a homologação de sentença estrangeira no Brasil e a cooperação judiciária internacional em processos civis e comerciais. Porém, não nos dedicaremos às questões ligadas ao direito falimentar e à arbitragem internacional, embora se incluam, também, no objeto do direito processual civil internacional lato sensu69.
O direito falimentar internacional trata basicamente da competência internacional e do direito aplicável em relação a procedimentos de insolvência com conexão internacional, bem como do reconhecimento de procedimentos de insolvência estrangeiros pelo direito interno e da cooperação internacional entre autoridades judiciárias e equivalentes nesses procedimentos, inclusive da faculdade de um representante legal estrangeiro de praticar atos jurídicos no território nacional e participar de um procedimento de insolvência doméstico. Outro aspecto importante vinculado ao direito falimentar internacional é o tratamento dos credores externos em comparação aos internos da mesma categoria quanto à declaração dos seus créditos em processos de insolvência70.
No Brasil, até a presente data, quanto à jurisprudência, se detectam, em particular, decisões relacionadas ao reconhecimento de sentenças estrangeiras no Brasil, atinentes a processos de insolvência, abertas no exterior71.
Note-se, neste contexto, que a Assembleia Geral da ONU, em sua 65ªsessão plenária de 2 de dezembro de 2004, adotou a Resolução n. 59/40, relativa ao “Guia legislativo referente ao direito de insolvência” (Guide législatif du droit de l’insolvabilité), recomendando, ademais, a incorporação do texto da Lei Modelo sobre a insolvência internacional (Loi type sur l’insolvabilité internationale), adotada pela Resolução n. 52/158, de 15 de dezembro de 1997, pela mesma entidade, nas legislações nacionais dos seus Estados-membros. Ambos os textos se baseiam em trabalhos realizados pela Comissão das Nações Unidas para o Direito do Comércio Internacional (Uncitral). Além disso, esta Comissão, em 1ºde julho de 2009, aprovou o “Guia prático sobre a cooperação em matéria de insolvência internacional” (Guide pratique sur la coopération en matière d’insolvabilité internationale [“Guide pratique”]). Cumpre acrescentar neste contexto que a Comissão das Nações Unidas para o Direito do Comércio Internacional (Uncitral) continua a trabalhar permanentemente na evolução do direito falimentar internacional72.
A arbitragem internacional é de suma importância, particularmente no comércio internacional. Quase noventa por cento de todos os contratos internacionais referentes a transações comerciais contêm uma cláusula arbitral73. Destarte, o juiz arbitral tornou-se o juiz natural das relações internacionais de comércio74. Cumpre mencionar, nesse contexto, os tribunais arbitrais institucionais das bolsas de mercadorias, das câmaras de comércio internacional e de outras organizações. Ademais, os tribunais, constituídos ad hoc, exercem função igualmente importante no comércio internacional.
Entre os problemas específicos concernentes à arbitragem, destacam-se aqueles de competência, validade da cláusula arbitral, procedimento, sede do tribunal arbitral, constituição dos árbitros, autorização destes para julgar por equidade, relação da arbitragem com a justiça estatal, remédios processuais contra laudos arbitrais e, por fim, o reconhecimento e a execução de laudos arbitrais estrangeiros.
Como muitos outros países, também o Brasil reformou a sua legislação sobre arbitragem. A Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispõe sobre a arbitragem, aplica-se inclusive à arbitragem privada internacional. Trouxe várias inovações substanciais, destinadas a facilitar a utilização do instituto da arbitragem no País, tornando-o assim mais atraente como meio de resolução de litígios de direito privado75.
De grande relevância para a arbitragem internacional é ainda a Convenção de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras de 10 de junho de 1958. Ela vigora também no Brasil76.
O direito processual civil internacional, atualmente, em geral, vem sendo ensinado na disciplina do direito internacional privado. A Escola anglo-americana, cujo sistema jurídico difere fundamentalmente do nosso77, segue o mesmo esquema, e, na Alemanha, onde tradicionalmente não se deu muita ênfase ao direito processual internacional, a situação mudou78.
Acompanhando essa evolução, o Instituto de Direito Internacional (Institut de Droit International), na sua sessão de 26 de agosto a 4 de setembro de 1997, em Estrasburgo, adotou uma resolução, postulando que toda faculdade de Direito deveria oferecer curso básico de direito internacional privado para os estudantes. Este, de preferência, incluiria os seguintes tópicos: a) fontes do direito internacional privado; b) relação entre os direitos internacional privado e público; c) competência internacional dos tribunais; d) direito aplicável; e) reconhecimento e execução de sentenças estrangeiras79.
No Brasil, diversos autores, dentre os quais Irineu Strenger80, Haroldo Valladão81 e Guido Fernando Silva Soares82, destacam a vinculação do direito processual civil internacional com o direito internacional privado.
D. Direito Internacional Público — Direito Transnacional
O direito internacional público ou direito das gentes é a ordem jurídica que regula as relações entre os sujeitos de direito do direito internacional público. Sujeitos de direito, nesse sentido, são os Estados soberanos, as organizações internacionais, como, p. ex., a Organização das Nações Unidas, e entidades, tradicionalmente reconhecidas como sujeitos de direito, ao lado dos Estados, como, p. ex., o Comitê Internacional da Cruz Vermelha, a Santa Sé, e a pessoa humana em si, desde que se lhe reconheçam direitos individuais tutelados no âmbito do direito internacional público. Porém, é questão ainda controvertida na doutrina se a própria pessoa humana pode ser qualificada como sujeito de direito do direito internacional público, tendo em vista a sua proteção individual83.
O direito internacional privado, por seu lado, resolve essencialmente conflitos de leis interespaciais, isto é, designa o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Trata-se, basicamente, de direito interno que, em algumas partes, foi uniformizado internacionalmente; mas, ao contrário do direito internacional público, não se caracteriza como um direito hierarquicamente superior ao regime jurídico nacional, qualidade que uma parte significativa da doutrina reivindica para o direito internacional público84.
Nesse contexto, cumpre salientar, ainda, que, ao lado do particular, pessoa física ou pessoa jurídica, também o próprio Estado pode engajar-se numa relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Em princípio, está sujeito, nessas relações, às regras do direito internacional privado, e, assim, da mesma forma que um particular, não pode beneficiar-se do privilégio da imunidade de jurisdição perante a justiça de um Estado estrangeiro85.
O conceito de direito transnacional é empregado para caracterizar qualquer matéria jurídica que transcenda aos limites de um Estado. Destarte, abrange o direito internacional público, o direito administrativo e penal internacional e, particularmente, também o direito do comércio internacional, inclusive a Lex Mercatoria86. O termo criado por Philip Jessup, entretanto, até hoje não obteve a aceitação geral na doutrina87.
Na doutrina, particular e tradicionalmente, as relações entre os direitos internacional público e privado são examinadas sob diferentes aspectos88.
Muitos doutrinadores tentaram extrair princípios gerais do direito internacional público para reger a nossa disciplina, e para isso utilizaram as mais variáveis argumentações jurídicas, com o fito de demonstrar esse relacionamento mútuo entre ambas. Essa tarefa culmina no extremo de chegar à afirmação de que o direito internacional privado se originaria, ou resultaria, do público. Juristas de grande renome, como, p. ex., Ulricus Huber (1636-1694)89 Etienne Bartin (1860-1948)90, Ernst Zitelmann (1852-1925)91, Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888)92, Ernst Frankenstein (1881-1959)93, Antoine Pillet (1857-1926)94 e Josephus Jitta (1854-1925)95, entre outros, seguiram esse raciocínio.
Atualmente, já é pacífico na doutrina ser o direito internacional privado uma disciplina jurídica autônoma. Por sua vez, o direito internacional público, per definitionem, não trata das relações jurídicas de direito privado com conexão internacional96. Conforme a resolução do Instituto de Direito Internacional (Institut de Droit International) adotada durante a sua sessão de 26 de agosto a 4 de setembro de 1997 em Estrasburgo, o seu corpo básico abrange notadamente: a história, a natureza jurídica e a função do direito internacional público, as suas fontes, o direito dos tratados, a relação entre o direito internacional público e o privado, a relação entre o direito internacional público e o direito interno, os sujeitos de direito do direito internacional público, inclusive o indivíduo, a situação jurídica dos territórios do mar, do espaço aéreo, e do universo, o direito da jurisdição internacional e das imunidades, o direito da nacionalidade, a condição jurídica do estrangeiro e do refugiado, a proteção dos direitos humanos no direito internacional, a responsabilidade internacional do Estado, a solução pacífica de litígios internacionais e o uso da força, bem como o sistema coletivo de segurança da Organização das Nações Unidas (ONU). Outrossim, quanto ao conteúdo das normas do direito internacional privado, não vigoram princípios gerais do direito internacional público, de molde a gerar obrigações para um Estado. Nesse sentido, hodiernamente quase não existem mais divergências na doutrina97. Isso, é óbvio, não quer dizer que as normas do direito internacional público, que obrigam um Estado de uma forma geral, não devam ser observadas pelo juiz quando da aplicação das normas do direito internacional privado. O que se nega é a ausência de normas gerais específicas de direito internacional público, para delimitar o conteúdo das normas do direito internacional privado.
Os conceitos jurídicos do direito internacional privado são, além disso, autônomos, isto é, devem ser interpretados independentemente das regras do direito internacional público. Por outro lado, às vezes, conceitos originados no direito internacional público não são adotados na nossa disciplina. P. ex., pode ocorrer que, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori, seja aplicável um direito estrangeiro, sem que o Estado estrangeiro tenha sido reconhecido por aquele da situação do foro, em consonância com as regras do direito internacional público. Se nesse caso existe uma ordem jurídica, efetiva e regularmente aplicada, dentro do território em questão, nada impede o juiz de aplicar esse direito à lide sub judice98.
Independentemente de existirem princípios gerais do direito internacional público, baseados no direito costumeiro internacional ou nos princípios gerais de direito99, influenciando de imediato o conteúdo das normas da nossa disciplina, cabe destacar o tratado internacional como fonte jurídica. O tratado internacional, atualmente, caracteriza-se como a principal fonte jurídica do direito internacional público100, mas se tornou, cada vez mais, também, fonte jurídica relevante do direito internacional privado, e isso, inclusive, na América Latina101.
E. Conflitos de Leis no Espaço não Relacionados ao Direito Internacional Privado
O direito internacional privado resolve conflitos de leis de direito privado no espaço. Quando uma relação jurídica de direito privado tem conexão internacional, o juiz determina, em primeiro lugar, o direito aplicável, para poder, em seguida, decidir a lide sub judice materialmente. O direito aplicável será sempre o direito interno ou um determinado direito estrangeiro, designado pelas normas do direito internacional privado da lex fori.
O direito internacional privado é a única disciplina jurídica que pode obrigar o Poder Judiciário doméstico a julgar uma causa conforme as normas de uma ordem jurídica estrangeira. Tal fato é uma peculiaridade da nossa disciplina102.
Conflitos de leis no espaço, contudo, não estão relacionados, tão somente, ao direito internacional privado. São decorrentes também do direito público, atingindo, entre outros, o direito penal103 e o administrativo em todos os seus ramos, bem como o direito econômico, o da previdência social e o tributário ou fiscal104.
Nas disciplinas jurídicas de direito público, não vigoram normas indicando o direito aplicável. São sempre normas substantivas ou materiais de direito doméstico, estabelecendo diretamente o campo de aplicação dos direitos penal, econômico, tributário ou fiscal etc., quando exista uma conexão internacional e seja invocada uma autoridade doméstica para proferir uma decisão in casu. Isso não impede que essa autoridade leve em consideração o direito estrangeiro, aplicando o direito público, desde que os requisitos legais para tanto estejam cumpridos, conforme a legislação interna105. Porém, uma autoridade, ao aplicar o direito público, não necessitará escolher entre a aplicação do direito interno ou do estrangeiro, conforme ordenam as regras jurídicas específicas e designativas do direito aplicável ao juiz, perante uma causa com conexão internacional de direito privado, na pendência de um processo civil106. Por essa razão, conflitos de leis no espaço, decorrentes do direito público, não são objeto do direito internacional privado107.
F. Direito Intertemporal ou Transitório
A finalidade do direito intertemporal ou transitório é definir a partir de que data entra em vigor uma nova lei, e como irá relacionar-se com fatos encerrados e relações jurídicas contínuas, iniciadas antes de sua entrada em vigor.
Enquanto o direito internacional privado regula um conflito interespacial, ou seja, determina quando o direito interno ou um determinado direito estrangeiro é aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, o direito intertemporal ou direito transitório leva em consideração o critério de tempo, determinando quando será aplicável uma nova lei ou uma lei antiga a um fato juridicamente relevante. Porém, ambos os direitos indicam, meramente, o direito aplicável a um conflito de leis, quer no espaço, quer no tempo, nunca solucionando a quaestio iuris propriamente dita. Isso será possível tão somente quando o direito aplicável já estiver determinado.
O direito internacional privado e o direito intertemporal ou transitório estão entrelaçados sob vários aspectos. Assim, quando entram em vigor novas regras de direito internacional privado, faz-se mister definir se já são aplicáveis as novas ou se permanecem em vigor as antigas regras jurídicas do direito internacional privado da lex fori, referentes a uma causa com conexão internacional. A resposta à questão é dada pelo direito intertemporal ou transitório.
Quando as próprias normas de direito internacional privado não estipularem regras especiais em relação ao direito intertemporal ou transitório, predomina na doutrina o entendimento, inclusive no Brasil, de que o efeito no tempo da alteração de uma regra de direito internacional privado será determinado pelo sistema ao qual referida regra pertence. Vale dizer serem aplicáveis à transitoriedade das normas de direito internacional privado, nesses casos, as regras do direito comum da lex fori. Essa regra é a geralmente adotada e, tendo sido objeto de uma resolução específica do Instituto de Direito Internacional na sessão de Dijon, em 1981, no nosso entender é, de fato, a mais adequada108.
Por derradeiro, o juiz deverá aplicar o direito intertemporal ou transitório estrangeiro quando as normas de direito internacional privado da lex fori designarem, como sendo o aplicável, um determinado direito estrangeiro, sendo irrelevante o fato de que neste se incluam também as normas do direito internacional privado do respectivo país ou não109.
Nesses casos, o direito intertemporal ou transitório da lex fori será aplicado, tão somente, quando o conteúdo do direito estrangeiro correspondente não for verificável ou quando a aplicação desse direito violar a ordem pública no caso concreto110.
G. Direito Comparado
São várias as finalidades do direito comparado.
Mediante a análise e o estudo dos direitos estrangeiros, pode-se chegar a uma melhor compreensão do direito interno. O direito comparado pode oferecer alternativas para o legislador, quando se trata de reformar a legislação doméstica. O mesmo direito comparado revela, ainda, o padrão internacional das soluções, adotadas nos diferentes sistemas jurídicos, podendo assim contribuir para a evolução do direito interno. O estudo do direito comparado promove, outrossim, a uniformização das leis; serve à fiscalização da aplicação do direito já uniformizado pelos tribunais e, finalmente, abre para o jurista uma visão que transcende as fronteiras do Estado ao qual pertence111.
Examinando o direito brasileiro, cumpre mencionar, em particular, o art. 8ºda Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), de 1ºde maio de 1943112, que faz referência expressa ao direito comparado.
Levando em consideração especificamente a integração política e econômica regional crescente no mundo, como está ocorrendo, por exemplo, na Europa (União Europeia) e também na América do Sul (Mercosul), o estudo profundo do direito comparado pode desempenhar um papel importante na promoção da harmonização de direito numa primeira fase, capaz de se aperfeiçoar com a sua uniformização num período posterior. Em contrapartida, o direito internacional privado, basicamente por suas normas indicativas e indiretas, busca a coexistência harmoniosa dos diferentes ordenamentos jurídicos nacionais em matérias de direito, com relação às quais uma harmonização não é ou não parece ser ainda o meio adequado no presente. Por esse motivo os direitos comparado e internacional privado devem ser vistos como disciplinas jurídicas complementares, ambas inter-relacionando-se reciprocamente113.
Na nossa disciplina, existe uma distinção entre a comparação das normas do direito internacional privado, que determinam o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, e a comparação do direito substantivo ou material de ordenamentos jurídicos diferentes.
Com esse teor, o direito comparado é particularmente importante nos sistemas jurídicos que estipulam a obrigação do juiz de aplicar o direito estrangeiro de ofício114. Por outro lado, todo advogado necessita de conhecimentos do direito comparado, principalmente quando tem de provar o teor e a vigência do direito estrangeiro aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional.
O bom advogado a quem foi confiada uma causa de direito privado com conexão internacional não pode limitar-se a examinar a competência internacional e o direito aplicável segundo a lex fori. Cumpre-lhe indagar em que outros Estados a justiça se declara, da mesma forma, internacionalmente competente para julgar a mesma causa, e qual é o direito aplicável nesses Estados, conforme as normas do direito internacional privado ali vigentes. Baseado nas respostas a essas perguntas, deverá analisar qual o foro mais favorável para o seu cliente, tendo em vista a solução material da lide, as custas do processo, a celeridade do procedimento judicial e o reconhecimento da sentença em outros Estados, se isso for do interesse das partes. A busca do foro mais favorável, em causas de direito privado com conexão internacional, é denominada, na doutrina, forum shopping, e é evidente que apenas um advogado com conhecimentos de direito comparado e experiência na advocacia internacional será capaz de atender um cliente em causas do gênero115.
Soma-se a isso que conhecimentos de direito comparado são também indispensáveis para o reconhecimento de uma sentença estrangeira no país. Os Estados geralmente reconhecem uma sentença estrangeira se forem cumpridos determinados requisitos básicos116, e o cumprimento desses requisitos, por vezes, só poderá ser verificado com a ajuda do direito comparado.
Por fim, cumpre lembrar a regra básica de que o direito estrangeiro deve ser examinado sempre no seu contexto geral, e conforme as mesmas regras interpretativas que o próprio direito estrangeiro estabelece117.
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Capítulo 3
Direito Uniforme e Direito Internacional Privado
A. Direito Internacional Privado Uniforme
O direito internacional privado uniforme é constituído por regras jurídicas idênticas e designativas do direito aplicável, com vigência em mais de um Estado. O instrumento jurídico para a uniformização das normas do direito internacional privado é o tratado internacional1.
Os tratados internacionais são bi ou multilaterais, e isso de acordo com o número de Estados a eles vinculados. O tratado multilateral é denominado, também, convenção2.
Os tratados que predominam na prática são os multilaterais ou convenções, constatando-se que os tratados bilaterais constituem minoria na área do direito internacional privado3.
Dentro da categoria dos tratados multilaterais ou convenções, diferenciam-se entre convenções abertas e fechadas, conforme a possibilidade de adesão por Estados terceiros, não participantes das conferências elaborativas das convenções. A qualquer Estado é facultado aderir a uma convenção aberta, enquanto, tratando-se de convenções fechadas, existem limites4.
As convenções erga omnes ou lois uniformes substituem as normas nacionais autônomas de direito internacional privado, ou seja, aquelas de origem interna, e são, destarte, aplicáveis perante todos os Estados, inclusive os Estados juridicamente não vinculados por essas convenções. As outras convenções aplicam-se, dentro do seu âmbito, tão só, perante os Estados onde estão em vigor as regras jurídicas uniformizadas. As normas nacionais autônomas do direito internacional privado, nesses casos, permanecem em vigor perante os Estados não signatários das convenções5.
O paralelismo entre as normas de direito internacional privado, referente à mesma matéria no ordenamento jurídico interno, foi criticado pela doutrina6. Por essa razão, as convenções mais modernas, elaboradas pela Conferência de Haia de Direito Internacional Privado7, foram concebidas como lois uniformes ou convenções erga omnes.
No século XIX, quando nasceu a ideia de uniformizar o direito aplicável, acreditava-se ser ainda possível criar um sistema de normas de direito internacional privado com caráter universal. Essa esperança, porém, não se tornou realidade8. O direito internacional privado foi uniformizado apenas quanto a determinadas matérias, e nem sempre vincula juridicamente um número expressivo de Estados.
As convenções internacionais de direito internacional privado uniforme são elaboradas, geralmente, em conferências especializadas, patrocinadas por organizações internacionais. Dentre elas, a entidade mais famosa, fundada em 1893, criada com o objetivo principal de uniformização contínua do direito internacional privado9, é a Conferência de Haia de Direito Internacional Privado10.
Essa entidade elaborou grande número de convenções, referentes, principalmente, ao direito processual civil internacional e ao direito internacional privado stricto sensu, estabelecendo regras sobre o direito aplicável. A maioria dessas convenções obteve o número necessário de ratificações para a sua entrada em vigor11.
Observam-se quatro tendências atuais quanto ao conteúdo das convenções. O elemento de conexão da residência habitual substituiu aquele da nacionalidade, ou pelo menos equiparou-se a este último nas convenções do direito de família. Outras convenções disciplinaram a competência internacional e o direito aplicável no mesmo diploma legal, de modo que o tribunal competente possa aplicar a lex fori. As convenções, referindo-se ao direito aplicável, são constituídas como lois uniformes ou convenções erga omnes. Destarte, são aplicáveis também em relação a Estados não vinculados juridicamente às convenções, revogando, no seu âmbito, as normas nacionais autônomas do direito internacional privado de origem interna. As fórmulas em várias convenções, ressalvando a ordem pública, são padronizadas.
A Conferência de Haia não se limitou, porém, tão somente à elaboração de convenções sobre o direito internacional privado e o direito processual civil internacional uniforme.
A doutrina internacional dedica-se regularmente, nas suas pesquisas, aos trabalhos da conferência, e os legisladores nacionais inspiram-se neles, muitas vezes, por ocasião da reformulação do direito interno.
O Brasil ratificou o Estatuto da Conferência de Haia, de 31 de outubro de 1951, em 23 de novembro de 2001, e o seu texto emendado, de 30 de junho de 2005, em 5 de outubro de 200912. Todavia, participou das negociações da elaboração de novas convenções já anteriormente. Durante cinco anos (até 1977), inclusive, foi membro efetivo da conferência13.
É de nosso conhecimento que o Brasil até a presente data apenas ratificou três convenções elaboradas pela citada conferência, a saber, a Convenção relativa à Proteção de Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, de 29 de maio de 199314, a Convenção sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, de 25 de outubro de 198015, e a Convenção sobre o Acesso Internacional de Justiça, de 25 de outubro de 198016.
A Conferência de Haia conta, nos dias de hoje, setenta e um Estados e uma organização regional de integração econômica, a União Europeia, vinculados juridicamente ao estatuto da entidade (posição em 17 de janeiro de 2012). Antigamente era composta principalmente por países da Europa Continental. Atualmente fazem parte países como os Estados Unidos, a China, o Japão, a Índia, a Rússia, bem como a União Europeia, entre outros17. Na América Latina, hoje, são países-membros da conferência, além do Brasil, Argentina, Chile, Costa Rica, Equador, México, Panamá, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela18.
Com objetivos semelhantes àqueles da Conferência de Haia, as Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado são de alta relevância, particularmente para os países da América Latina19. São patrocinadas pela Organização dos Estados Americanos (OEA), cuja Carta constitui a base jurídica para o trabalho de elaboração de convenções20.
Essas convenções, porém, têm caráter regional e são restritas, principalmente, aos Estados-membros da OEA, embora seja permitida, em princípio, a adesão de qualquer Estado às suas convenções. A OEA conta atualmente trinta e cinco Estados-membros, sendo que mais ou menos a metade deles participa regularmente nas conferências21.
A primeira Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado ocorreu em 1975; a última de que se tem notícia (CIDIP-VII), em 200922.
As convenções elaboradas nessas conferências são aplicáveis tão só entre os Estados que as ratificarem. Não têm efeitos jurídicos em relação a terceiros Estados, perante os quais permanecem em vigor as normas autônomas do direito internacional privado de origem interna. As convenções referem-se, conforme o seu conteúdo, a matérias específicas do direito internacional privado, do direito processual civil internacional e, em número muito reduzido, ao direito uniforme substantivo ou material, para fatos juridicamente relevantes com conexão internacional23, que atingiram, de forma geral, um grau surpreendentemente alto de ratificações24.
O Brasil, como membro da OEA, participa regularmente nas Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado. Porém, não ratificou nenhuma das suas convenções durante dezenove anos. Só a partir de 1994 começou a ratificar convenções importantes, a saber, a Convenção Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional; a Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias; a Convenção Interamericana sobre o Regime Legal das Procurações a serem utilizadas no Exterior, todas as três de 30 de janeiro de 1975; a Convenção Interamericana sobre Prova e Informação acerca do Direito Estrangeiro, de 8 de maio de 1979; a Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado; a Convenção Interamericana sobre Eficácia Extraterritorial das Sentenças e Laudos Arbitrais Estrangeiros; a Convenção Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Cheques; o Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias; a Convenção Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Sociedades Mercantis, todos da mesma data; a Convenção Interamericana sobre Personalidade e Capacidade de Pessoas Jurídicas no Direito Internacional Privado; a Convenção Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Adoção de Menores, ambas de 24 de maio de 1984; a Convenção Interamericana sobre a Restituição Internacional de Menores; a Convenção Interamericana sobre a Obrigação de Prestar Alimentos, ambas de 15 de julho de 1989; e a Convenção Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores, de 18 de março de 199425.
As Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado, como conferências regionais, dão preferência às suas convenções em relação àquelas padronizadas pela Conferência de Haia de Direito Internacional Privado. Em suma, prevalece, entretanto, o espírito de colaboração e cooperação entre as duas entidades, o que é facilitado pelo fato de os delegados latino-americanos, em regra, serem os mesmos nas duas conferências26.
Outra entidade cujo elevado prestígio é reconhecido para a evolução do direito internacional privado é o Instituto de Direito Internacional (Institut de Droit International), fundado em 187327. Trata-se aqui de associação científica, cujo intuito é favorecer o estudo e o progresso do direito internacional. Os associados do Instituto reúnem-se em sessões, a cada dois anos, com o fito de debater relevantes assuntos do direito internacional.
O Instituto emite resoluções, dentre as quais se destaca um considerável número referente ao direito internacional privado28. Todavia, essas resoluções refletem tão só a opinião particular da entidade, e não se equiparam aos resultados finais obtidos em uma conferência internacional, patrocinada por um Estado ou uma organização internacional. Entretanto, a influência que exercem perante a doutrina, a legislação e a jurisprudência dos tribunais supremos é considerável.
A Organização das Nações Unidas (ONU) e suas organizações especiais também já se ocuparam da nossa disciplina, ainda que isso ocorresse à margem de suas atividades29.
Quanto às organizações regionais, é mister lembrar, ainda, a União Europeia (UE) e o Conselho da Europa. Ambas as entidades elaboraram convenções importantes, que despertaram o interesse dos estudiosos, inclusive fora da Europa30.
Levando em consideração a União Europeia, atualmente são de interesse peculiar para a nossa disciplina o Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I), e o Regulamento (CE) n. 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, relativo à lei aplicável às obrigações extracontratuais (Roma II).
Essa breve análise do direito internacional privado uniforme revela existir um expressivo número de convenções vigentes entre países diferentes. A vantagem que se atribui a uma convenção desse tipo é a da unificação de regras sobre o direito aplicável. Por outro lado, as convenções, em regra, não substituem as normas autônomas do direito internacional privado de origem interna, que concorrem com aquelas das convenções. Destarte, o paralelismo de normas sobre o direito internacional privado no mesmo sistema jurídico é evitado somente pelas convenções erga omnes ou lois uniformes31.
Algumas convenções mais modernas estabeleceram regras sobre a competência internacional dos tribunais e o direito aplicável, no sentido de ser sempre aplicável a lex fori quando uma autoridade judiciária for internacionalmente competente, conforme a convenção (princípio da lex fori in foro próprio)32. A vantagem desse tipo de convenção é que cada juiz e tribunal conhece a lex fori melhor que o direito estrangeiro, o que facilita e acelera a aplicação do direito. Esse fato torna-se mais evidente quando é necessário um procedimento rápido, como a determinação de uma medida cautelar pelo juiz33.
Certos limites, porém, são inerentes à uniformização do direito internacional privado.
Uma das desvantagens do tratado internacional em relação ao direito de origem interna, em regra, é a dificuldade de sua revisão. Uma vez incorporado à ordem jurídica interna, não é mais possível revisar o tratado na sua totalidade ou mesmo em parte com a mesma facilidade, como ocorre com uma lei interna. Isso significa que a evolução do direito conforme as mudanças socioeconômicas não está assegurada, na mesma medida, pela uniformização do direito mediante o tratado internacional, como sucede com as leis internas. Esse fenômeno torna-se mais evidente quando a legislação substantiva ou material interna muda. Em tais casos, a norma de direito internacional privado, eventualmente, não poderá mais expressar as intenções reais do legislador. Se uma norma de direito internacional privado está em vigor em virtude da ratificação de um tratado internacional, ao Estado interessado caberá tão só a denúncia desse tratado. Quando, no entanto, a legislação interna não mais satisfaz as exigências contemporâneas, o direito interno oferece diversas formas para modificá-la, total ou parcialmente.
Outro aspecto a ser realçado é o fato de a jurisprudência dos diversos Estados, vinculados ao direito internacional privado uniforme, não ser, normalmente, homogênea. Destarte, existem normas de direito internacional privado uniforme, mas não uma jurisprudência necessariamente uniforme34. Esse fato não se coaduna com os objetivos da uniformização do direito35.
Além disso, devido ao crescente número de convenções de direito internacional privado uniforme em vigor, surgiu um novo problema jurídico, a saber, o conflito das convenções entre si, já que, por vezes, não está clara a relação de uma convenção com outra, ou qual delas prevalece em face da outra. O assunto é objeto de discussão doutrinária36, que se estende também às convenções elaboradas pelas Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado37.
O Brasil, nesse âmbito, absteve-se, até o início dos anos noventa, de ratificar convenções sobre o direito internacional privado uniforme. A atitude é compreensível perante o fato de o tratado internacional não estar trazendo apenas vantagens para o Estado ratificante. A nosso ver, cumpre ao próprio País, em primeiro lugar, reformular seu direito internacional privado interno, a fim de adequá-lo às exigências de uma legislação moderna, o que não foi realizado ainda. A doutrina nacional não logrou sucesso com os seus apelos para reformar a legislação em vigor38.
B. Direito Uniforme Substantivo ou Material
O direito internacional privado, como já dito alhures, determina o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Pela indicação desse direito, que pode ser o direito doméstico ou um determinado direito estrangeiro, o direito internacional privado “nacionaliza” um fato de dimensões internacionais, porque, quando aplicável um determinado direito estrangeiro, é irrelevante se esse direito, conforme a sua concepção, focaliza prioritariamente fatos com conexão nacional ou internacional39.
Tendo em vista a impossibilidade de criar um direito internacional privado uniforme com caráter universal, procurou-se desenvolver uma alternativa ou uma complementação para a nossa disciplina. A solução foi a elaboração de normas substantivas ou materiais, diretamente aplicáveis a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, que prescindem, em princípio, da aplicação de normas do direito internacional privado40.
Tais normas, específicas e com aplicação imediata, pretendem resolver a questão jurídica diretamente, sem a interposição de normas do direito internacional privado.
O direito privado substantivo ou material, com conexão internacional, é formado, em grande parte, por tratados internacionais. Em escala muito menor, existem também normas, editadas pelo legislador doméstico, com as mesmas características41. O direito, constituído por tratados internacionais, denomina-se direito uniforme substantivo ou material.
Esse tipo de direito uniforme vem-se tornando cada vez mais importante perante o direito internacional privado, que se limita a designar o direito aplicável. As suas normas reportam-se, principalmente, ao direito do comércio internacional e às disciplinas afins, como os direitos industrial, marítimo, aeronáutico, de transporte ferroviário, de transporte rodoviário, de transporte aéreo, da propriedade intelectual e do trabalho42.
O direito uniforme substantivo ou material regula, no mais das vezes, aspectos singulares de uma matéria jurídica, como, p. ex., a prescrição no contrato de compra e venda internacional de mercadorias43. O direito do comércio marítimo internacional, principalmente, está disperso em grande número de convenções que se limitam a regular fragmentos da matéria. Isso dificulta seriamente a aplicação do direito para o juiz, porque, por vezes, quase não lhe é possível verificar se determinadas convenções estão em vigor e quais Estados as ratificaram, além da dificuldade em definir o campo de aplicação das convenções em geral. Na doutrina, indaga-se, tendo em vista o crescente número de convenções, se, no futuro, os tribunais ainda estarão capacitados para assimilar todas as novas convenções, quando da aplicação prática do direito44.
Pode-se afirmar, em suma, que o direito uniforme substantivo ou material está-se expandindo com velocidade cada vez maior, mas isso ocorre, reiteradamente, de modo desordenado e, até a presente data, não existe nenhuma convenção em vigor universalmente, ou seja, para todos os Estados do mundo45. A Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança, de 20 de novembro de 1989, talvez seja o tratado internacional que obteve o maior número de ratificações universalmente46. Embora esse diploma legal regule a situação jurídica da criança em geral e possa ser controvertido, na medida em que os seus artigos sejam tão precisos a fim de se aplicarem diretamente sem a necessidade da transformação numa lei de origem interna mais específica (normas de caráter self-executing), ele, a nosso ver, contém normas desse gênero, capazes de intervir nas suas relações de direito privado47.
O direito uniforme, substantivo ou material, procura alcançar a unidade de direito (Rechtseinheit) dentro do seu campo de aplicação. A prática, contudo, revela que isso não acontece na realidade. As convenções empregam, frequentemente, conceitos abertos e cláusulas gerais, frutos de compromissos entre os Estados participantes das conferências preparatórias que antecederam a sua entrada em vigor.
Como os tribunais nacionais são obrigados a interpretar esses termos abertos ao analisar a jurisprudência, verifica-se que a sua interpretação diverge, por vezes, consideravelmente entre os tribunais48. Sem uma justiça supranacional que julgue o direito uniforme, não se podem esperar progressos na aplicação do direito uniforme substantivo ou material49.
Por outro lado, a modificação e a adaptação do tratado internacional às situações sociais e econômicas novas é difícil, já que a própria estrutura do tratado internacional, que primeiro deve ser negociado no plano internacional e depois incorporado ao ordenamento jurídico interno, não favorece a sua própria revisão. Por essa razão, existe certo risco de o direito, uniformizado mediante tratado internacional, tornar-se ultrapassado em virtude da evolução socioeconômica, que é permanente50.
Pode-se concluir, pelas razões expostas, que o direito uniforme substantivo ou material, na realidade, não independe totalmente das normas de direito internacional privado, cuja função é a designação do direito aplicável. É necessário que normas de direito internacional privado complementem o direito uniforme substantivo ou material.
É pacífico que o direito internacional privado deve ser levado em consideração sempre que um tratado internacional de direito uniforme substantivo ou material não for aplicável, pelo fato de uma questão jurídica, deliberadamente, não ter ficado ali regulamentada. Mas o mesmo deverá ocorrer, também, quando existir um dissídio na jurisprudência dos tribunais nacionais referente à interpretação de seu conteúdo51.
Diante da possibilidade de que um tratado internacional de direito uniforme substantivo ou material não regule todas as questões jurídicas com conexão internacional in casu e a sua interpretação não seja homogênea perante os tribunais de todos os países signatários do tratado internacional, abre-se o caminho para o fórum shopping, ou seja, a escolha do foro mais favorável para o autor, o que seguramente não se coaduna com a ideia da uniformização do direito em nível internacional52.
A famosa Convenção das Nações Unidas sobre Contratos para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias, de 11 de abril de 1980 (Convenção de Viena)53, p. ex., não disciplina todas as questões jurídicas relacionadas ao contrato de compra e venda internacional e emprega termos abertos e elásticos em seu âmbito. A doutrina já alertou, preventivamente, que esse fato poderá dar lugar a interpretações contraditórias sobre a mesma matéria, em diversos países, o que conduziria, por fim, ao resultado indesejado de terem-se, de fato e novamente, direitos nacionais cujos teores diferem entre si54. Esse efeito indesejável, entretanto, procura-se contornar com a ajuda de uma coleção atualizada e abrangente da jurisprudência publicada referente à Convenção em nível mundial55.
As diversas organizações internacionais, públicas e privadas, são as promotoras do direito uniforme substantivo ou material56.
Cabe destacar, nesse sentido, a Organização das Nações Unidas (ONU), com suas organizações especiais e autônomas. Importantes, entre outras, são a International Maritime Organization (IMO), em Londres57, a World Intellectual Property Organization (WIPO ou OMPI), em Genebra58, o International Monetary Fund (IMF ou FMI), em Washington59, a International Labour Organization (ILO ou IAO), em Genebra60, e a United Nations Commission on International Trade Law (Uncitral ou CNUDCI), com sede em Nova York61.
Nesse âmbito, também, a Organização Mundial do Comércio (OMC), com sede em Genebra, desenvolve um papel decisivo com relação ao comércio internacional62.
Outra organização internacional de direito público que trabalha permanentemente pela unificação do direito privado, embora não constitua uma organização especial da Organização das Nações Unidas (ONU), é o Institut International pour l’Unification du Droit Privé (UNIDROIT), com sede em Roma63.
Na Europa, a força motora da unificação de direito é a União Europeia (UE). Outras entidades trabalham para o mesmo objetivo, como o Conselho da Europa, com sede em Estrasburgo, a Commission Internationale de l’État Civil (CIEC), em Estrasburgo, e a Economic Commission for Europe (ECE), em Genebra, ligada à Organização das Nações Unidas (ONU)64.
Existem, ainda, várias organizações internacionais que não são entidades públicas e cuja influência na unificação do direito é manifesta. Entre essas organizações, cumpre mencionar a International Air Transport Association (IATA), em Montreal65, o Comité Maritime International (CMI), em Antuérpia66, a International Law Association (ILA), em Londres67, e a Câmara de Comércio Internacional de Paris (ICC ou CCI)68. Essas organizações não públicas são responsáveis, principalmente, pela evolução da Lex Mercatoria, que é o direito uniforme de comércio internacional, desenvolvida, basicamente, pelos próprios agentes do comércio internacional69.
O Brasil, até agora, em geral, era cauteloso em ratificar tratados de direito uniforme substantivo ou material. Não ratificou, p. ex., por enquanto a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias, de 11 de abril de 1980 (Convenção de Viena). Com efeito, um Estado deve, sempre, ponderar bem sobre vantagens e desvantagens de uma ratificação70, e, ainda, o Poder Judiciário precisa dispor de meios e ter preparação para aplicar os tratados vigentes no país, sendo esta, exatamente, a crítica da doutrina, dirigida, também, à classe dos advogados71.
C. Direito Internacional Privado e Direito Comunitário
A União Europeia (UE)72 destaca-se como organização internacional peculiar perante todas as outras organizações desse tipo. Atende não só aos requisitos de uma organização internacional constituída, basicamente, por um tratado internacional entre Estados, com personalidade jurídica própria, objetivos, órgãos, sede privativa e integrada por Estados soberanos73, mas também àqueles de uma organização supranacional.
A organização supranacional diferencia-se da organização internacional notadamente pelo fato de o direito supranacional, isto é, as normas concebidas pela própria organização supranacional, ser capaz de vincular, jurídica e diretamente, residentes nos Estados-membros da organização, sem um ato específico do legislador nacional que transforme e incorpore esse direito ao direito interno74. A União Europeia, até a presente data, é a única organização supranacional existente no mundo, e sua ordem jurídica privativa constitui um sistema jurídico autônomo, denominado direito comunitário75.
O fato de a União Europeia ter acumulado, desde suas origens, um grande acervo do direito comunitário faz com que seja caracterizada, também, como comunidade de direito (Rechtsgemeinschaft).
O direito comunitário da União Europeia está representado pelos direitos comunitários primário e secundário. O primeiro é constituído pelos tratados básicos da União, concluídos entre seus Estados-membros. O segundo é composto principalmente de regulamentos (regulation, règlement, Verordnung), diretivas (directive, directive, Richtlinie), decisões (decision, décision, Entscheidung), recomendações (recommendation, recommandation, Empfehlung) e opiniões (opinion, avis, Stellungnahme)76. Os regulamentos e as diretivas constituem tão só normas gerais e abstratas77.
Os regulamentos são aplicáveis diretamente aos Estados-membros da União Europeia, vinculando juridicamente e de imediato seus cidadãos, e isso sem que seja necessária sua transformação e incorporação ao direito interno, mediante a intervenção de um órgão do poder legislativo estatal. Os regulamentos, destarte, caracterizam-se como direito uniforme dentro da União Europeia78.
As diretivas são destinadas aos Estados-membros da União Europeia, que são obrigados a transformá-las e incorporá-las ao direito interno dentro de um prazo preestabelecido. Como as diretivas estabelecem para os Estados-membros da União Europeia metas a serem cumpridas pela sua legislação interna, os direitos dos Estados-membros não são uniformizados por diretivas, mas apenas harmonizados (Rechtsangleichung)79.
Por vezes, no passado, os Estados-membros da União Europeia optaram, entre si, ainda, pelo caminho tradicional de celebrar tratados multilaterais convencionais. Os tratados entraram em vigor, em regra, após a ratificação por todos os Estados-membros. O direito comunitário é abrangente, tangenciando toda atividade econômica exercida dentro do território dos Estados-membros da União Europeia, tanto direta quanto indiretamente80.
Rege-se, ademais, por princípios gerais de direito, cujo conteúdo foi definido particularmente pela Corte Europeia de Justiça. Inclui, ainda, os direitos fundamentais, reunidos na Carta dos Direitos Fundamentais, reconhecendo um conjunto de direitos pessoais, civis, políticos, econômicos e sociais dos cidadãos e residentes na União Europeia, incorporando-os no direito comunitário. Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 1ºde dezembro de 2009, à Carta foi atribuído efeito jurídico vinculativo.
Qual a relação entre o direito comunitário da União Europeia e o direito internacional privado?
O direito comunitário é, em grande parte, direito público. Este não se choca com a nossa disciplina, e, de qualquer forma, prevalece sempre sobre o direito nacional dos Estados-membros da União Europeia, reprimindo-o quando em desarmonia81.
Do ponto de vista do direito privado, o direito comunitário regula diversas de suas questões relevantes, mas grande parte ainda é disciplinada pelos ordenamentos jurídicos dos Estados-membros da União Europeia82. Impende registrar, entretanto, que existem esforços para uniformizar os princípios gerais dos contratos na Europa e a meta da União Europeia é a criação de um direito comum dos contratos para os seus Estados-membros83.
A União Europeia empenha-se, outrossim, em uniformizar o direito internacional privado dos seus Estados-membros. Atualmente isso ocorre basicamente mediante o regulamento, diretamente aplicável nos seus Estados-membros.
No passado, no entanto, costumava-se escolher o tratado multilateral convencional. O tratado multilateral mais importante, neste sentido, é a Convenção de Roma, de 19 de junho de 1980, sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais84. Esta convenção, no entanto, foi substituída pelo Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I)85. Anteriormente, o Parlamento Europeu e o Conselho da União Europeia já aprovaram o também mui significativo Regulamento (CE) n. 864/2007, de 11 de julho de 2007, relativo à lei aplicável às obrigações extracontratuais (Roma II)86. Além disso, cumpre ressaltar neste contexto o Regulamento (UE) n. 1.259, de 22 de dezembro de 2010, que cria uma cooperação reforçada no domínio da lei aplicável em matéria de divórcio e separação judicial (ROMA III)87. Por final, pretende-se uniformizar também as regras de direito internacional privado no âmbito do direito das sucessões88.
A clara tendência, portanto, é que os textos básicos relacionados ao direito internacional privado na União Europeia sejam regulamentados. Apesar dos significativos progressos da União Europeia no caminho para a uniformização do direito internacional privado dos seus Estados-membros, ainda se discutem na doutrina questões básicas em relação a sua competência e à necessidade para editar normas neste âmbito89.
O processo de uniformização de direito por regulamento iniciou-se já mais cedo com relação ao direito processual civil internacional. O diploma legal básico, a Convenção Europeia sobre a Competência Judiciária e a Execução de Decisões Judiciárias em Matéria de Direito Civil e Comercial, de 27 de setembro de 1968, denominada também Convenção de Bruxelas, vigorava até a sua substituição pelo Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, que entrou em vigor em 1ºde março de 200290.
Atualmente, o direito processual civil internacional basicamente é disciplinado por regulamentos, diretamente aplicáveis nos Estados-membros da União Europeia91. Essa tendência continua92. Também, em relação ao direito falimentar internacional, houve mudanças quanto ao processo de uniformizá-lo. Inicialmente procurou-se uniformizar o direito falimentar internacional no âmbito da União Europeia por via de convenção93. Tal tentativa não logrou sucesso no prazo desejado. Por esse motivo foi adotado posteriormente pelos seus Estados-membros o Regulamento do Conselho, de 29 de maio de 2000, relativo aos processos de insolvência, que entrou em vigor em 31 de maio de 200294.
Algumas tentativas de uniformizar o direito no âmbito da União Europeia falharam. Regras uniformes sobre o reconhecimento recíproco de sociedades e pessoas jurídicas, por exemplo, não estão em vigor na União Europeia. Por esse motivo, precisavam ser estabelecidas pela Corte Europeia de Justiça95.
Os princípios gerais de direito, oriundos do direito comunitário primário, constituem outras restrições relevantes aos direitos nacionais de direito internacional privado dos Estados-membros da União Europeia96. Nesse sentido, o princípio da não discriminação, por exemplo, tal como estatuído no direito comunitário primário, interfere, de imediato, nos seus ordenamentos jurídicos97.
D. Direito Internacional Privado e Lex Mercatoria
Com a crescente globalização do comércio internacional, fenômeno que se constatou particularmente após a Segunda Guerra Mundial, a doutrina começou a estudar as práticas internacionais de comércio, procurando identificar e sistematizar regras do comércio que formassem um corpo constituído de verdadeiras normas jurídicas, aplicáveis às transações comerciais, decorrentes dos usos e costumes daqueles que participam no comércio internacional. Mas, embora se discuta há mais de trinta anos na doutrina a Lex Mercatoria, não está à vista o fim das controvérsias jurídicas em torno da matéria98.
Na realidade, o que ainda se discute são basicamente as fontes e o conteúdo, e, decorrente dessas questões basilares, a relação entre a Lex Mercatoria e os diferentes ordenamentos jurídicos estatais, bem como a aplicabilidade (juridicité), os mecanismos e as condições da aplicação da Lex Mercatoria pelos tribunais estatais e arbitrais99.
Irineu Strenger, com referência às fontes da Lex Mercatoria, detecta, principalmente, três tendências na doutrina. De acordo com a primeira corrente doutrinária, a Lex Mercatoria constitui uma ordem jurídica autônoma, criada espontaneamente pelos agentes do comércio internacional, cuja existência independe dos ordenamentos jurídicos estatais, e cuja origem não decorre do direito internacional público100. A segunda vertente doutrinária vê na Lex Mercatoria uma alternativa para a ordem jurídica nacional aplicável, por constituir um corpo suficiente de regras jurídicas que permitem decidir um litígio entre agentes do comércio internacional. Outra tendência, finalmente, entende que a Lex Mercatoria destina-se a complementar o direito nacional aplicável, constituindo uma consolidação dos usos, costumes e de certas expectativas concernentes ao comércio internacional101.
Examinando o conteúdo das regras formadas pela Lex Mercatoria, os autores, partidários de sua existência real, indicam potentes associações privadas do comércio internacional como as responsáveis pela edição de regras gerais, às quais atribuem força jurídica própria, sendo constituídas basicamente de contratos-tipo e usos e costumes comerciais compilados, que, para possuírem eficácia jurídica, é mister, conforme a mesma doutrina, sejam adotados e praticados de fato pelos integrantes do comércio internacional102.
Dentre as organizações privadas comprometidas com a evolução das práticas uniformes do comércio internacional, cabe realçar a Câmara de Comércio Internacional de Paris103.
A entidade atua mundialmente, e suas atividades dirigem-se aos agentes do comércio internacional na sua totalidade; desenvolveu vários instrumentos do comércio internacional, como, entre outros, os International Comercial Terms (Incoterms)104 e as regras e usos uniformes relativos aos créditos documentários105, amplamente utilizados na prática do comércio internacional, tornando as transações mais estáveis e seguras.
Por outro lado, existe um grande número de organizações corporativas setoriais privadas do comércio internacional, igualmente identificadas pela doutrina como mentoras da Lex Mercatoria106. Essas entidades estão presentes em quase todos os setores da economia e exercem uma grande influência sobre seus membros107.
Na doutrina incluem-se, ainda, determinados princípios gerais de direito no âmbito da Lex Mercatoria, destinados a reger o comércio internacional, como, p. ex., os princípios da boa-fé e do pacta sunt servanda, aplicáveis a qualquer contrato internacional de comércio108, e consolidados pela jurisprudência dos tribunais arbitrais do comércio internacional109.
A Lex Mercatoria está em processo de permanente evolução, e isso em virtude da própria estrutura do direito comercial, para o qual é inerente a tendência de constante renovação110. Conforme a doutrina da Lex Mercatoria, o Estado não consegue acompanhar tal ritmo, concluindo-se por sua inaptidão para legislar sobre o comércio internacional, pelo que se postula a autonomia da Lex Mercatoria das legislações nacionais existentes. Argumenta-se, ainda, que os direitos comerciais nacionais enfocam, principalmente, as relações do comércio interno e se baseiam em ideias do século passado, quando então as condições econômicas e sociais eram bem diferentes comparadas com as da atualidade. Por tais razões, aos próprios agentes do comércio internacional caberia, em primeiro lugar, estabelecer as regras que deveriam valer entre si111.
Os adeptos da Lex Mercatoria reconhecem, porém, que esta não constitui um corpo de regras jurídicas destinado a regulamentar o comércio internacional na sua totalidade, de modo a perfazer, destarte, o verdadeiro direito do comércio internacional112. Existe uma distância enorme entre a realidade e o ideal de um comércio internacional livre de empecilhos estatais; a Lex Mercatoria, como disciplina autônoma do comércio internacional, ainda está na sua fase inicial113.
O cenário internacional, atualmente, favorece o processo contínuo na formação de regras uniformes de comércio internacional. Verifica-se no mundo inteiro a tendência dos Estados em consolidar, adotar ou introduzir mecanismos da economia de mercado. Em nível mundial, a principal força propulsora dessa evolução é a Organização Mundial do Comércio (OMC), estabelecida desde 1ºde janeiro de 1995 em Genebra, na Suíça, contando atualmente com a adesão de 148 países114, e cuja meta principal é a liberalização gradual do comércio entre as nações. A América Latina, particularmente, segue esse rumo, abdicando da antiga política de substituição das importações para ceder lugar a uma nova, de maior abertura de mercado115. No Brasil iniciou-se o mesmo processo, que parece irreversível em virtude da vinculação do País ao Mercado Comum do Sul (Mercosul)116.
Por outro lado, as tendências liberalizantes, concernentes ao comércio internacional, facilitam a adoção de regras uniformes pelos Estados nas suas legislações. Em proporções universais, organizações que não são entidades privadas favorecem esse processo, trabalhando para a unificação do direito do comércio internacional e para a harmonização dos diferentes direitos nacionais.
O Institut International pour l’Unification du Droit Privé (Unidroit) foi fundado em Roma, em 1926117, com o objetivo de preparar, gradualmente, a adoção de uma legislação de direito privado uniforme pelos diversos Estados118. O Brasil depositou a carta de adesão referente ao estatuto orgânico do Instituto em 11 de janeiro de 1993119.
Um papel extraordinário no mesmo sentido está sendo desempenhado pela Comissão das Nações Unidas para o Direito do Comércio Internacional (Uncitral — United Nations Commission on International Trade Law, ou CNUDCI — Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International), fundada em 1968.
Conforme a Resolução n. 2.205 (XXI) da Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, cabe à Comissão estimular a unificação do direito do comércio internacional, não só pelo fato de preparar e promover a adoção de novas convenções internacionais, leis modelos ou leis uniformes, como também por incentivar a codificação e ampla aceitação de termos, regras, usos, costumes e práticas do comércio internacional, em colaboração, quando conveniente, com as organizações atuantes na mesma área120.
Ambas as entidades, a Uncitral (ou CNUDCI) e o Unidroit, exercem função central no processo de evolução das regras e práticas uniformes do comércio internacional121.
Para os adeptos da Lex Mercatoria, as regras uniformes elaboradas por essas organizações compõem, igualmente, a Lex Mercatoria122. Os Estados que as reconhecem e as incorporam nas suas legislações internas estão diretamente vinculados a elas. Quanto às outras regras uniformes, desenvolvidas principalmente pelos próprios agentes do comércio internacional, à primeira vista, parecem ter existência à margem das legislações estatais. Examinando-as mais de perto, porém, verifica-se que os diversos direitos estatais não excluem a aplicação das regras da Lex Mercatoria do seu âmbito, reconhecendo às partes ampla liberdade na formação de suas relações jurídicas, além de levar em consideração os usos e costumes comerciais, para atribuir-lhes eficácia jurídica perante a ordem jurídica interna. Por essas razões, segundo nosso entendimento, a Lex Mercatoria não pode existir totalmente desvinculada do regime jurídico estatal, como aliás sustenta grande parte da doutrina. Ela está ligada, necessariamente e sempre, ao ordenamento jurídico de um determinado Estado que tutela os interesses de toda a coletividade, e não só ao dos integrantes de um grupo, tais como os agentes do comércio internacional123.
Indiretamente, isso também é admitido pelos adeptos da Lex Mercatoria, já que reconhecem que o Estado não pode estar vinculado a práticas do comércio internacional quando, perante esse mesmo Estado, tais práticas não se coadunam com os princípios fundamentais de sua ordem jurídica, ou seja, quando constituem uma violação da ordem pública124.
Na prática, são, principalmente, tribunais arbitrais os que já proferiram decisões baseadas na Lex Mercatoria, enquanto as de tribunais estatais são bem mais escassas125.
Para explicar tal fato, vários são os argumentos. Estima-se que quase noventa por cento dos contratos internacionais de comércio, atualmente, contêm uma cláusula arbitral126, reservando um espaço muito maior para a arbitragem internacional do que para a justiça estatal. Ademais, com a autorização das partes, tão somente o tribunal arbitral pode julgar por equidade, fora das regras e formas de direito127, enquanto essa faculdade não é atribuída aos tribunais estatais128. Assinala-se entre outros argumentos, ainda, que os tribunais estatais, em geral, possuem uma cognição muito limitada para reexaminar os laudos arbitrais quanto a sua conformidade com a lei129.
Quando são os tribunais estatais que julgam uma relação jurídica comercial com conexão internacional, predomina na doutrina o entendimento de que uma decisão proferida diretamente com base na Lex Mercatoria é contrária à lei, mesmo quando as partes a tenham escolhido como o direito aplicável. Concordamos com essa posição, já que um juiz estatal só pode aplicar o ordenamento jurídico do seu próprio Estado, estando ali incluídas as normas do direito internacional privado. A Lex Mercatoria pode influir no processo decisório do juiz, à medida que o direito aplicável leve em consideração as suas regras, o que normalmente ocorre de fato130.
As regras, porém, mudam quando a competência é de um tribunal arbitral autorizado pelas partes a julgar uma lide por equidade. Nesse caso, aos árbitros é facultado levar em consideração a Lex Mercatoria na formação da sua decisão, por não estarem vinculados a um determinado ordenamento jurídico. No Brasil, ademais, a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispõe sobre a arbitragem, autoriza expressamente às partes convencionarem que a arbitragem se realize com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio, ou seja, na Lex Mercatoria131. Um tribunal arbitral, no entanto, não pode aplicar diretamente a Lex Mercatoria sem essa autorização132.
Com o apoio dessas reflexões, resta-nos, para finalizar, extrair as conclusões a fim de definir a relação entre direito internacional privado e Lex Mercatoria.
Entendemos que a Lex Mercatoria não tem existência real dissociada totalmente dos ordenamentos jurídicos nacionais. Por essa razão, pelo menos, o tribunal estatal é obrigado a aplicar sempre as normas do direito internacional privado da lex fori, ao julgar uma relação jurídica de direito comercial com conexão internacional. A grande maioria dos direitos nacionais permite às partes, em princípio, escolher livremente o direito aplicável às relações contratuais com conexão internacional133.
Essa liberdade refere-se, principalmente, às relações jurídicas internacionais do comércio134.
É quase pacífico na doutrina que as partes têm a faculdade de escolher um ordenamento jurídico nacional para reger as relações contratuais entre si, existindo um certo vínculo entre o direito a ser aplicado e o negócio jurídico concreto135. Na doutrina, entretanto, já se discute se as partes podem escolher qualquer ordenamento jurídico nacional para reger suas relações jurídicas, independentemente de qualquer vínculo com o direito aplicável no caso136. Mais controvertida é a questão de determinar se as partes podem escolher diretamente a Lex Mercatoria como o direito aplicável a suas relações jurídicas internacionais de comércio137.
Conforme nossa concepção já realçada, não existe, porém, para as partes, a possibilidade de escolherem diretamente a Lex Mercatoria como direito aplicável a suas relações comerciais internacionais. Essa liberdade restringe-se à escolha de ordenamentos jurídicos nacionais138 e, em casos específicos, do direito internacional público139.
Ademais, cabe salientar, nesse contexto, que a Lex Mercatoria postula ser um direito mundialmente uniformizado, regulando relações jurídicas internacionais do comércio, mediante normas substantivas ou materiais diretamente aplicáveis, embora seus próprios adeptos reconheçam ser ela ainda incompleta e extremamente lacunosa. Por outro lado, as leis nacionais de aplicação imediata140 e a reserva da ordem pública141 reprimem sempre a aplicação de regras jurídicas da Lex Mercatoria.
Se a Lex Mercatoria regulamentasse a totalidade das relações jurídicas do comércio internacional, as normas de direito internacional privado, de fato, tornar-se-iam supérfluas. Como, na realidade, isso não ocorre, essas normas permanecem indispensáveis para designar a ordem jurídica nacional, aplicável às questões jurídicas, na ausência de regras da Lex Mercatoria. Admitir o contrário significaria dizer que as partes não teriam, perante uma lide judicial, nenhuma previsão segura da ordem jurídica aplicável ao caso concreto.
É divulgada a crítica doutrinária de que as técnicas do direito internacional privado, para designar o direito aplicável a uma relação jurídica com conexão internacional, não são adaptadas às peculiaridades do comércio internacional142. Enquanto não existir um direito universal uniforme do comércio internacional não será possível detectar qualquer alternativa válida, relacionada às técnicas tradicionais do direito internacional privado, para resolver os conflitos de leis existentes no espaço.
No entanto, podem surgir situações peculiares quanto a contratos internacionais celebrados entre Estados e companhias de direito privado, que, muitas vezes, têm estrutura extremamente complexa, de tal modo que as partes do contrato por vezes acabam excluindo a aplicação de qualquer direito nacional a suas relações jurídicas, total ou pelo menos parcialmente143. Para esses casos específicos, a doutrina e a prática habitual de arbitragem internacional admitem a aplicação de normas do direito internacional público, se tal parece ser adequado ao caso concreto144. Concordamos com essa posição, uma vez que se trata, em relação ao direito internacional público, de uma verdadeira ordem jurídica145, porém não admitimos o mesmo quanto à Lex Mercatoria.
Diante do exposto, a aplicação direta da Lex Mercatoria, a nosso ver, é lícita apenas quando o órgão jurisdicional é um tribunal arbitral, autorizado pelas partes para julgar a lide concreta com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio, ou seja, na própria Lex Mercatoria146.
Em todos os outros casos, faz-se mister que as partes designem a ordem jurídica específica de determinado Estado ou, excepcionalmente, dentro dos seus limites permitidos, o direito internacional público, como o aplicável às suas relações contratuais. As partes, porém, têm a faculdade de estipular cláusulas contratuais decorrentes da Lex Mercatoria, vinculando-as de imediato, à medida que o direito aplicável permita levar em consideração as suas regras jurídicas.
E. Direito Internacional Privado e Direito do Trabalho
Diante do fato de que o mundo está cada vez mais globalizado, também o direito do trabalho atrai mais o interesse dos internacionalistas. Existe uma tendência mais moderna de situar o direito internacional do trabalho próximo do direito internacional público147. Visto sob esta perspectiva, o direito internacional do trabalho estabelece basicamente padrões e garantias internacionais mínimas em benefício dos trabalhadores e a sua implantação na prática. Destarte, situa-se no âmbito da proteção dos direitos humanos pelo direito internacional148. Porém, também a nossa disciplina, o direito internacional privado, possui laços com o direito do trabalho. O nosso estudo se concentra no exame desta relação.
O direito do trabalho é considerado uma disciplina autônoma de direito. Em regra, é dividido pela doutrina em três partes distintas, ou seja, o direito individual do trabalho, o direito coletivo do trabalho e o direito tutelar do trabalho149. Com o direito social, particularmente o da previdência social, o direito do trabalho tem estreitas relações150.
Ao direito individual do trabalho é inerente o contrato do trabalho e as cláusulas que lhe são incorporadas em virtude de lei, convenção ou acordo coletivo, decisão normativa e regulamento. O direito coletivo do trabalho está relacionado à organização sindical, à negociação coletiva, aos contratos, às convenções e aos acordos coletivos de trabalho, aos conflitos coletivos de trabalho e às soluções dos conflitos coletivos do trabalho. O direito tutelar do trabalho finalmente é composto de normas de ordem pública, tendo como objetivo principal assegurar a integridade psicossomática do trabalhador151.
As normas do direito tutelar do trabalho são normas típicas de aplicação imediata152 que não podem ser derrogadas pelas normas do direito internacional privado vigentes no país em que o trabalhador presta os seus serviços. Elas se aplicam independentemente do direito aplicável designado pelas normas do direito internacional privado do Estado em cujo território o empregado trabalha153.
É em grande parte o direito tutelar do trabalho que está sendo harmonizado pela Organização Internacional do Trabalho (OIT), com sede em Genebra154.
Também o Brasil ratificou considerável número de suas convenções, entre as quais a Convenção 171 relativa ao trabalho noturno155, a Convenção 169 sobre povos indígenas e tribais156, a Convenção 167 sobre segurança e saúde na construção157, a Convenção 176 sobre segurança e saúde nas minas158, a Convenção 178 relativa à inspeção das condições de vida e de trabalho dos trabalhadores marítimos159, a Convenção 166 que trata da repatriação de trabalhadores marítimos160, a Convenção 138 sobre idade mínima de admissão ao emprego161, a Convenção 182 sobre a proibição das piores formas de trabalho infantil e a ação imediata para a sua eliminação162, a Convenção 134 sobre prevenção de acidentes de trabalho dos marítimos163, a Convenção 132 sobre férias anuais remuneradas (revista em 1970)164, a Convenção 146 sobre férias remuneradas anuais da gente do mar165 e a Convenção 168 relativa à promoção do emprego e à proteção contra o desemprego166. Todas as outras convenções ratificadas pelo Brasil até o presente momento, com a respectiva data de ratificação, são facilmente encontradas no site da Organização Internacional do Trabalho (OIT): http://www.ilo.org. Igualmente, todas as convenções denunciadas pelo país perante a OIT, com a data da denúncia, constam do mencionado site.
As convenções elaboradas pela Organização Internacional do Trabalho (OIT) pretendem estabelecer padrões mínimos vigentes mundialmente na área do direito do trabalho, cuja finalidade precípua é a proteção do trabalhador167.
A sua incorporação ao sistema jurídico interno e a sua ordem hierárquica dentro desse sistema seguem, em princípio, as regras estabelecidas para os tratados internacionais em geral168. No entanto, cumpre destacar aqui algumas particularidades relacionadas à própria estrutura da Organização Internacional do Trabalho (OIT) que exercem influência sobre o processo legislativo interno.
A Conferência Internacional do Trabalho, como assembleia geral de todos os Estados-membros da Organização Internacional do Trabalho (OIT), é o seu órgão supremo169. Tendo essa atribuição, é ela que elabora a regulamentação internacional do direito do trabalho no âmbito da OIT.
Isso ocorre não só mediante convenções mas também por meio de recomendações e de resoluções.
Apenas as convenções satisfazem todos os requisitos de um tratado internacional porque são elas objeto de ratificação pelos Estados-membros da OIT170. As recomendações, por seu lado, somente devem ser submetidas a sua autoridade competente para legislar sobre a respectiva matéria, a qual, porém, possui toda liberdade na escolha da medida a ser tomada a respeito.
Cumpre aos Estados-membros da OIT informar à Repartição Internacional do Trabalho (RIT)171, periodicamente, sobre a situação de sua legislação doméstica, bem como sobre os relevantes fatos, tendo como objeto a aplicação das convenções e recomendações da OIT no país172.
Embora o Brasil tenha ratificado considerável número de convenções da Organização Internacional do Trabalho (OIT) e o tenha incorporado ao direito interno, verificamos que a doutrina nacional especializada em direito do trabalho, inclusive, se apoia frequentemente em convenções e recomendações da OIT não adotadas ainda pelo direito brasileiro, com o fim de interpretar o ordenamento jurídico em vigor no País, disciplinado basicamente na Constituição Federal e na legislação infraconstitucional relacionada ao direito do trabalho173. Igualmente, na jurisprudência encontramos decisões referindo-se às convenções da OIT, principalmente quanto ao seu campo de aplicação no ordenamento jurídico do país174.
Após ter examinado sumariamente as atividades da Organização Internacional do Trabalho (OIT) no âmbito da uniformização do direito do trabalho em nível internacional, procuraremos fazer uma breve análise da situação do direito do trabalho, uniformizado e harmonizado nos blocos regionais economicamente integrados175. Encontramos tais normas basicamente na União Europeia176, mas ainda não no Mercosul, que parece restringir-se por enquanto a acompanhar a evolução do direito do trabalho em nível internacional, particularmente no âmbito da Organização Internacional do Trabalho (OIT)177. Ademais, uma harmonização do direito individual do trabalho não está à vista no âmbito do Mercosul178. O que já existe, no entanto, é a Declaração Sociolaboral do Mercosul de 10 de dezembro de 1998, estabelecendo princípios básicos neste âmbito com vigência nos seus Estados-membros179.
Para muitos doutrinadores o direito do trabalho não abrange as normas relativas à previdência social. Suas normas são reunidas num direito autônomo, denominado direito previdenciário ou da previdência social, embora tenha relações estreitas com o direito do trabalho180. No âmbito da Organização Internacional do Trabalho (OIT) o conceito da previdência social se amplia para aquele da seguridade social181. A OIT elaborou importantes convenções sobre a seguridade social182.
Especificamente quanto à América Latina, cumpre ressaltar ainda dois relevantes tratados, elaborados pela Organização Ibero-Americana de Seguridade Social (OISS)183 e com vigência inclusive no Brasil, a saber: a Convenção Multilateral Ibero-Americana de Segurança Social, de 10 de novembro de 2007, e o Acordo de Aplicação da Convenção Multilateral Ibero-Americana de Segurança Social, de 19 de maio de 2011184.
Divulgados entre os países são ainda tratados bilaterais sobre a seguridade social, regulando principalmente questões jurídicas relacionadas ao migrante que trabalha por temporada em outro país185. Atualmente, o Brasil é signatário de vários acordos de previdência social, ou seja, com os seguintes países: Cabo Verde, Chile, Espanha, Grécia, Itália, Japão, Luxemburgo e Portugal. Existem outros acordos com a Alemanha e Bélgica com previsão de vigência na legislação destes países e no Brasil em breve186.
No Mercosul, na atualidade, não é possível ainda uma harmonização ou unificação das legislações nacionais do direito da previdência social187. Cumpre, no entanto, registrar que foi firmado, em 15 de dezembro de 1997, um Acordo Multilateral de Seguridade Social do Mercosul pelo Brasil, Uruguai, Argentina e Paraguai, que já entrou em vigor internacionalmente e também tem vigência no Brasil188. O mencionado acordo não pretende harmonizar ou uniformizar o direito da previdência social no Mercosul. O seu objetivo é mais limitado. Apenas procura diminuir as desvantagens em relação à obtenção de benefícios previdenciários que surgem quando uma pessoa deixa o seu país de origem para residir e/ou trabalhar em outro189.
Após essa descrição sumária das linhas gerais do direito internacional do trabalho, convém agora examinar no particular a relação entre direito internacional privado e direito do trabalho.
Já ressaltamos que as normas do direito tutelar do trabalho não podem ser derrogadas pelas normas do direito internacional privado em vigor no território do país em que se aplicam. Trata-se de normas de aplicação imediata190, ou seja, diretamente aplicáveis no território do Estado que as editou, independentemente do direito aplicável designado pelas normas do direito internacional privado vigorando no mesmo Estado.
As normas do direito internacional privado também não interferem no âmbito da seguridade social191. Ademais, questões jurídicas da seguridade social relacionadas ao trabalhador migrante são frequentemente reguladas em tratados internacionais específicos, tanto múlti quanto bilaterais192.
Quanto à sua vigência, o direito coletivo do trabalho está ancorado no princípio da territorialidade193. Destarte, as normas do direito internacional privado não interferem194.
Pontos de contato detectamos entre o direito internacional privado e o direito individual do trabalho. Especificamente, o contrato de trabalho é objeto do direito internacional privado. Não só várias legislações nacionais contêm regras especiais de direito internacional privado para o contrato de trabalho195, mas também por via de tratado internacional o mesmo contrato já foi disciplinado196. Por vezes, as normas sobre o direito aplicável são completadas por normas processuais, em particular aquelas sobre a competência internacional no âmbito do direito do trabalho197.
As normas de direito internacional privado normalmente levam em consideração o desequilíbrio estrutural e a natureza do contrato de trabalho como uma relação jurídica de subordinação entre empregado e empregador198. Em decorrência desse fato, a autonomia de vontade das partes em determinar livremente o direito aplicável199 frequentemente está sendo limitada pelo legislador200. Ademais, é possível encontrar normas que restringem o direito de escolher o foro ou celebrar uma convenção de arbitragem quando a causa tem conexão internacional201. A razão para isso é que existe uma relação estreita entre a eleição de um foro ou a arbitragem como forma alternativa de solucionar um litígio e a escolha do direito aplicável pelas partes. Na doutrina discute-se até em que medida vigora um limite geral para eleger um foro ou submeter-se a um tribunal arbitral no exterior quando um país edita leis de aplicação imediata e coloca à disposição das partes um foro perante o qual possam solucionar os seus litígios decorrentes dessa legislação202.
Também no direito brasileiro é preciso distinguir a competência internacional da Justiça brasileira para julgar reclamações decorrentes do direito do trabalho e o direito aplicável em causas com conexão internacional, conforme as normas do direito internacional privado vigentes no país submetidas ao seu julgamento203.
Quanto à competência internacional, o direito brasileiro estabelece o princípio básico de que a Justiça brasileira tem jurisdição exclusiva quando a localidade em que o empregado, reclamante ou reclamado, prestar serviços ao empregador está situada no território brasileiro, ainda que a contratação do empregado tenha ocorrido em outro local ou no estrangeiro204. Ademais, a lei prevê ainda que a jurisdição estende-se “aos dissídios ocorridos em agência ou filial no estrangeiro, desde que o empregado seja brasileiro e não haja convenção internacional dispondo em contrário”205.
Tendo em vista que cumpre a cada país individualmente, em virtude de sua soberania, determinar a extensão de sua jurisdição dentro dos limites aceitos geralmente pela comunidade internacional dos Estados e dos tratados internacionais firmados, a mencionada norma deve ser interpretada restritivamente. A nosso ver, tem de ser levada em consideração a regra básica da lei de que a competência internacional da Justiça brasileira é exclusiva quando o empregado presta serviços ao empregador no território nacional. Em consequência disso, aplica-se apenas quando o empregado presta os seus serviços regularmente no Brasil e foi contratado aqui, bem como a sua estada em agência ou filial no exterior é meramente temporária por ordem da empresa-matriz brasileira. Ampliar a competência internacional da Justiça brasileira além dos limites mencionados poderia gerar conflitos positivos de competência internacional206 entre o Estado estrangeiro em que está localizada a agência ou filial da empresa-matriz brasileira e o Brasil, o que não é desejado em nível internacional. Existe também a possibilidade de que uma sentença brasileira nesse caso não seja reconhecida no exterior.
Por derradeiro, a Justiça brasileira é internacionalmente incompetente para julgar uma ação de indenização proposta por reclamante brasileiro contra Estado estrangeiro com o argumento de que este teria violado o seu dever de fiscalização com relação à observação da legislação trabalhista vigente naquele Estado por uma empresa privada em que o reclamante trabalhava no exterior207.
Em relação ao direito aplicável, o direito brasileiro não contém normas expressas na lei, tendo em vista as relações contratuais entre empregado e empregador. A jurisprudência, no entanto, firmou-se no sentido de que “a relação jurídica trabalhista é regida pelas leis vigentes no país da prestação de serviços e não por aquelas do local da contratação”208. Como fundamento legal vem sendo invocado frequentemente o art. 198 do Código Bustamante, ou seja, a Convenção de Direito Internacional Privado de Havana que foi promulgada no Brasil mediante o Decreto n. 18.871, de 13 de agosto de 1929209. Esta norma se caracteriza como regra especial em relação à regra geral contida na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro210.
Note-se, todavia, que a Lei n. 7.064/82, com redação dada pelo art. 1ºda Lei n. 11.962, de 3 de julho de 2009, limitou o campo de aplicação do princípio da “lex loci executionis” consideravelmente, quando um empregado foi contratado no Brasil ou transferido por seu empregador para prestar serviços temporariamente no exterior. Nesses casos são assegurados ao empregado transferido para o exterior os direitos previstos na lei, independentemente da observância da legislação vigente no país da execução dos serviços211.
Ao que parece, todos os países integrantes do Mercosul adotam como regra o princípio da territorialidade da lei212. Com isso, não permitem a escolha de outro direito estrangeiro pelas partes de um contrato individual de trabalho, mas, provavelmente, como no Brasil, não aplicam o princípio com tanto rigor quando se trata de proteger o trabalhador contratado para prestar serviços no exterior.
Questões jurídicas específicas suscitam a contratação de empregados locais por parte de repartições diplomáticas estrangeiras, ou seja, embaixadas e consulados, bem como organizações internacionais sediadas no país. Na prática forense as controvérsias entre as partes envolvem regularmente a imunidade de jurisdição do Estado estrangeiro213.
Regras especiais encontramos também em relação ao direito aplicável no direito marítimo. Como regra, aplica-se a lei do pavilhão, solução esta reconhecida no direito comparado214.
Ademais, destacamos aqui os contratos celebrados entre empregador e empregado quanto aos direitos de propriedade intelectual criados pelo segundo em decorrência de sua obrigação contratual. Neste contexto, aplicam-se as regras sobre a competência internacional e o direito aplicável vigorando para os contratos do trabalho em geral215. Questões jurídicas não vinculadas diretamente ao contrato entre empregador e empregado, mas pertencentes ao direito de propriedade intelectual em si, regem-se pela lei do país que reivindica a proteção de suas prerrogativas de ordem legal e das medidas de defesa em seu território (princípio da territorialidade), como, por exemplo, se este país reconhece a existência de determinado direito de propriedade intelectual no seu ordenamento jurídico e qual é o seu conteúdo conforme o caso216.
Além disso, a doutrina debate se empregados exercendo funções dirigentes numa empresa, principalmente quando se trata de uma multinacional, estão sujeitos estritamente às normas, disciplinando as relações empregatícias.
Levando em consideração as questões relacionadas à competência internacional e ao direito aplicável nestes casos, a jurisprudência dos tribunais brasileiros, até a presente data, é restritiva. Assim, não admite cláusula de eleição de foro e convenção de arbitragem (cláusula compromissória e compromisso arbitral) para afastar a competência da Justiça do Trabalho nos termos do art. 651 da CLT217. Ademais, comprovada a prestação de serviços no Brasil, o direito aplicável é exclusivamente o brasileiro, não sendo reconhecida pelos nossos tribunais, em qualquer hipótese, a escolha de um direito estrangeiro218.
Por último cumpre ressaltar que o direito brasileiro no âmbito do direito do trabalho conhece normas especiais se relacionando à condição do estrangeiro no país219.
Entre essas normas se destacam aquelas do Capítulo II (“Da Nacionalização do Trabalho”) do Título III (“Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho”) da CLT220, que prescrevem basicamente a proporcionalidade de dois terços de empregados brasileiros em relação aos de outras nacionalidades contratados numa empresa com sede no país. O conteúdo das normas sobre a nacionalização do trabalho da CLT é controvertido na doutrina. Inclusive a sua constitucionalidade está sendo posta em dúvida221.
A legislação federal estabelece os requisitos necessários para que um estrangeiro possa trabalhar regularmente no Brasil222. Conforme a jurisprudência, no entanto, mesmo o estrangeiro, em situação irregular no País, goza da proteção da lei. Ele pode pleitear com êxito o pagamento de verbas trabalhistas perante a Justiça do Trabalho quando efetivamente prestou serviços no País, pois, in casu, preponderam motivos de dignidade humana e de justiça, com amparo na própria Constituição brasileira223.
Normas especiais vigoram neste âmbito ainda em relação ao trabalhador fronteiriço. Com relação a este se trata de trabalhador que vive na região de fronteira de seu país e trabalha na região de fronteira do país vizinho e retorna à sua residência diariamente, ou no final de semana. Os seus direitos não somente são regulados pelo direito de origem interna, mas também por tratados multi e bilaterais224.
Restrições impostas ao estrangeiro para exercer determinadas atividades profissionais no país podem resultar de sua própria qualificação profissional. Várias profissões são regulamentadas por lei (como, p. ex., as profissões de engenheiro, arquiteto, agrônomo, advogado, médico etc.). O estrangeiro que não atende às exigências legais nacionais não está habilitado a exercer a respectiva profissão no Brasil225.
Por outro lado, é possível que a condição do estrangeiro residente e admitido regularmente no país determine implicitamente sua situação jurídica de empregado em relação ao empregador. Assim, o estrangeiro portador de visto temporário, no sentido dos arts. 13, V, e 14 da Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980, que define a situação jurídica do estrangeiro no Brasil, firma um contrato de trabalho por tempo determinado em virtude de imposição legal226, ensejando por conseguinte os efeitos jurídicos previstos na legislação trabalhista para esse tipo de contrato227.
Além das já mencionadas normas da CLT sobre a nacionalização do trabalho, o direito brasileiro conhece outras normas especiais que determinam a situação jurídica do estrangeiro no âmbito do direito do trabalho. Assim, a contratação de técnicos estrangeiros domiciliados ou residentes no exterior, para execução, no Brasil, de serviços especializados e em caráter provisório, com estipulação de salário em moeda estrangeira, obedece a um regime jurídico especial228. Ademais, o direito brasileiro permite apenas ao brasileiro o exercício do cargo de presidente e dos demais cargos de administração e representação de associações profissionais229. Igualmente, é proibido ao estrangeiro participar da administração ou representação de sindicato ou associação profissional230.
F. Direito Internacional Privado e Relações de Consumo
O direito do consumidor protege como o direito do trabalho a parte da relação jurídica que é considerada estruturalmente mais fraca. No direito do trabalho essa parte é o trabalhador; na relação de consumo, o consumidor231.
Enquanto no âmbito do direito do trabalho já se detectava há tempo tendências de harmonizá-lo em nível mundial, com o fim de assegurar garantias mínimas em favor do trabalhador232, a proteção específica do consumidor pelo direito é um fenômeno mais recente. Dos Estados Unidos, nos anos 60, espalhou-se para a Europa e depois também para a América do Sul233, inclusive o Brasil234.
No início eram principalmente os legisladores nacionais que editavam leis em favor do consumidor235.
Com o advento das legislações nacionais protecionistas do consumidor, também os efeitos jurídicos de relações de consumo com conexão internacional mereciam uma reavaliação sob a perspectiva da nossa disciplina, o direito internacional privado. Em consequência disso, na Europa, resultaram normas específicas em legislações nacionais e/ou convenções internacionais, tanto de natureza processual quanto relacionadas ao direito aplicável sobre a matéria indicada.
Até a sua substituição pelo Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, a Convenção de Bruxelas sobre a Competência Judiciária e a Execução de Decisões Judiciárias em Matéria de Direito Civil e Comercial, de 27 de setembro de 1968, era o diploma legal mais importante no âmbito do direito processual civil internacional na Europa.
Atualmente o é o Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, contendo normas com relação à competência “em matéria de contratos celebrados por consumidores”236. Elas se destinam à proteção dos consumidores e, inclusive, limitam a possibilidade de eleger o foro em contratos celebrados por consumidores237. Além disso, não podem ser abusivas, ou seja, contrariar as normas da Diretiva n. 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativas às cláusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores238.
Diante da vigência do Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, outros diplomas legais relacionados ao direito processual civil internacional, seja de origem internacional ou nacional, com o intuito de proteger o consumidor, perderam relevância nos Estados-membros da União Europeia.
Os países, não vinculados ao mencionado Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, por outro lado, costumam tutelar interesses dos consumidores na sua legislação de origem interna239.
Na Europa, o consumidor não só está protegido pelo direito processual, mas também em relação ao direito aplicável quando uma relação de consumo tem conexão internacional. Em primeiro lugar, cumpre mencionar nesse contexto a Convenção de Roma de 19 de junho de 1980 sobre a lei aplicável às obrigações contratuais.
Cumpre ressaltar, no entanto, que a mencionada Convenção de Roma de 19 de junho de 1980 foi substituída pelo Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I).
Este Regulamento prevê para contratos celebrados com partes vulneráveis a sua proteção através de normas de conflitos de leis mais favoráveis aos seus interesses do que as normas gerais. Entre estes contratos constam também aqueles celebrados com consumidores. Por este motivo o Regulamento contém regulamentação específica a seu respeito240. E o direito das partes destes contratos, de escolher o direito aplicável, o Regulamento, inclusive, limita em proteção ao consumidor241.
O Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I) tornou-se o diploma legal mais importante na Europa quanto à resolução do direito aplicável em matéria de relações de consumo242.
Além disso, em países não vinculados juridicamente ao Regulamento, estão em vigor ainda normas de direito internacional privado de origem interna que protegem o consumidor nas suas relações com conexão internacional243.
Cumpre salientar aqui, porém, que atualmente o direito harmonizado por diretivas no âmbito do direito do consumidor se torna cada vez mais relevante em comparação às normas de direito internacional privado em vigor na União Europeia.
Já cedo iniciou-se lá uma tendência de harmonizar o direito do consumidor244. Atualmente existe uma legislação comunitária abrangente protegendo o consumidor245. O crescente volume de legislação harmonizada da União Europeia no âmbito do direito do consumidor teve reflexos sobre a nossa disciplina, o direito internacional privado246.
Tendo em vista o direito brasileiro, interessa aqui ainda o exame da situação jurídica do consumidor no Mercosul. Este entendeu cedo que a harmonização legislativa deveria levar em consideração o consumidor, como agente econômico mais vulnerável, e que o Mercosul teria como um dos objetivos a busca da inserção competitiva dos Estados-membros no mercado mundial, sendo que a adoção de normas de defesa do consumidor compatíveis com os padrões internacionais contribuiria a esse propósito247. A ideia original era elaborar um Regulamento Comum de Defesa do Consumidor aplicável nos países integrantes do Mercosul. Um Protocolo nesse sentido com efeito no Brasil foi até assinado pelo Ministério da Justiça, em 29 de novembro de 1997, porém, em seguida, foi criticado por várias razões e por diversas entidades comprometidas com a proteção do consumidor. Inclusive e principalmente, no Brasil, foi apontado também para o fato de que a proteção do consumidor no Mercosul seria mais fraca que a própria legislação no Brasil, ou seja, o Código de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90, em vigor no país, não poderia ser revogado por um tratado internacional mais brando e menos eficaz, na forma de um protocolo, que além disso não corresponderia ao padrão internacional em matéria de proteção ao consumidor248. No contexto da elaboração de um Regulamento Comum de Defesa do Consumidor para o Mercosul, cumpre mencionar também o Protocolo de Santa Maria sobre jurisdição internacional em matéria de relações de consumo, de 22 de novembro de 1996249. Este Regulamento se refere expressamente ao “Regulamento Comum Mercosul de Defesa do Consumidor”, dispondo que a tramitação de aprovação terá início apenas após a aprovação do Regulamento250. Destarte, o destino da legislação comum de defesa do consumidor no Mercosul está incerto. Atualmente não estão em vigor no Mercosul nem normas sobre a competência internacional e o direito aplicável nem normas harmonizadas e uniformes relacionadas à proteção do consumidor. Podemos afirmar, então, que o Mercosul não logrou muito sucesso quanto à evolução da proteção do consumidor até a presente data251. Diante do quadro atual exigiu-se a elaboração de uma Convenção interamericana sobre a lei aplicável relacionada à proteção do consumidor, sob a iniciativa da Organização dos Estados Americanos (OEA)252, cujo destino está em aberto.
Somente em nível regional detectamos esforços para harmonizar e uniformizar o direito do consumidor. Em nível universal ou global, em princípio, isso ainda não ocorreu. Particularmente a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias, de 11 de abril de 1980 (Convenção de Viena), exclui as relações de consumo expressamente do seu âmbito253. Um pouco diferente se apresenta a situação apenas em relação ao comércio eletrônico, cuja relevância está aumentando cada vez mais também no âmbito das relações de consumo254. Atualmente verificamos esforços de normatizar o comércio eletrônico em nível mundial255, regional256 e nacional257. Também no Brasil o comércio eletrônico pela Internet está na pauta do Poder Legislativo.258.
Diante de todo o exposto, todavia, constatamos que o Brasil não está vinculado ainda a tratados internacionais vigentes regulando o direito do consumidor259. Quanto ao direito de origem interna, não estão em vigor no Brasil normas escritas e especiais sobre a competência internacional e o direito aplicável em relação ao direito do consumidor. Por outro lado, a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispõe sobre a proteção do consumidor, declara que as suas normas são de ordem pública260. Por esse motivo, é de concluir que o legislador entendeu estarem sujeitas ao Código de Defesa do Consumidor também as relações de consumo com conexão internacional, caso uma autoridade judiciária ou equivalente brasileira tivesse de julgar um litígio submetido ao seu julgamento261. Consideramos tal diploma legal uma lei de aplicação imediata com vigência no direito pátrio independentemente do direito aplicável conforme as regras do direito internacional privado262. A norma geral da Lei de Introdução ao Código Civil com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010263 não se aplica no caso264. Também não é possível evitar a aplicação do Código de Defesa do Consumidor por via da escolha de um direito estrangeiro, menos favorável ao consumidor que o brasileiro. Para que seja aplicada de fato essa legislação, no entanto, uma autoridade judiciária ou equivalente no Brasil com competência internacional deve ser invocada265. Isso sempre é o caso quando o réu, seja na sua qualidade de consumidor, seja na de fornecedor, tiver sede ou domicílio no Brasil266, quando no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação de pelo menos uma das partes267 e se a ação se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil268. Acreditamos que a eleição de um foro estrangeiro, em princípio, não seja permitida pela lei nas hipóteses de incidência do art. 88 do CPC, a fim de impedir que o consumidor seja privado da proteção que lhe garante o Código de Defesa do Consumidor269.
Embora o consumidor seja protegido pelo Código de Defesa do Consumidor perante relações de consumo com conexão internacional quando uma autoridade judiciária ou equivalente no Brasil tratar a respeito, o mesmo não ocorre necessariamente caso uma autoridade estrangeira seja invocada por uma das partes. Ademais, se o bem ou serviço transacionado for de pequeno valor, uma disputa judicial sobre os seus direitos regularmente não compensa para o consumidor, tendo em vista as dificuldades processuais e os elevados custos, sendo o fornecedor sediado no exterior. Tais empecilhos prejudicam o consumidor principalmente em transações praticadas pelo comércio eletrônico.
Por esses motivos o direito internacional privado nem sempre está apto a proteger o consumidor efetivamente quando a relação de consumo tiver conexão internacional. Também a aplicação do elemento de conexão da lei mais favorável ao consumidor, por si só, não está capaz de modificar esta realidade270.
Diante dessa situação desconfortável para o consumidor, a jurisprudência dos tribunais pátrios está preocupada em lhe dar o maior amparo possível conforme a legislação em vigor271. Assim, o Superior Tribunal de Justiça, p. ex., já decidiu que o consumidor possui legitimidade a recorrer ao Judiciário e a invocar o Código de Defesa do Consumidor, ainda que tenha adquirido mercadoria com defeito no exterior, bastando para isso que se trate de fabricante do mesmo grupo societário, ou seja, de empresas vinculadas à mesma matriz, com a ressalva de que esta pelo menos mantenha filial no Brasil, bem como o produto defeituoso seja da mesma marca272.
Como foi demonstrado neste capítulo, verificamos uma tendência de uniformizar ou harmonizar o direito em várias de suas áreas, seja em nível regional, seja até em nível mundial, o que diminuirá a relevância prática do direito internacional privado, na medida em que tal evolução seja coroada de sucesso.
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Capítulo 4
Fontes do Direito Internacional Privado
A. Lei
A lei é a fonte primária do direito internacional privado na grande maioria dos países. E é esta que, se existente, na prática, deve ser consultada em primeiro lugar diante de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional.
No século XIX, quando surgiram as primeiras codificações1, estas, em regra, dedicaram poucas normas ao direito internacional privado2.
Considerável número de Estados, particularmente na Europa, começou, a partir dos anos sessenta do século passado, a revisar a legislação em vigor, criando, por vezes, verdadeiras leis ou codificações sobre o direito internacional privado3. Também na América Latina ocorreram mudanças legislativas nesse sentido4.
No Brasil, as regras básicas do direito internacional privado estão disciplinadas na Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, e isso de acordo com a Lei n. 12.376, de 30-12-2010, que alterou a ementa do Decreto-Lei n. 4.657, de 4-9-1942. Antes de sua vigência, a denominação oficial desse diploma legal era Lei de Introdução ao Código Civil brasileiro (LICC) (Dec.-Lei n. 4.657, de 4-9-1942).
A doutrina nacional parece unânime ao afirmar que as normas esparsas em vigor não estão satisfazendo mais as exigências da crescente internacionalização do País5.
Na realidade, já existiram várias tentativas de submeter a legislação em vigor a uma revisão geral. Esses esforços louváveis, porém, não lograram sucesso6. Inclusive, com a vigência do novo Código Civil, a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, nada foi modificado em relação às normas de direito internacional privado vigentes no País.
B. Tratado Internacional
O tratado internacional é o instrumento para o direito internacional privado uniforme7 e para o direito uniforme substantivo ou material8. Quanto à qualidade de fonte jurídica, nosso interesse específico é a sua relação com a ordem jurídica interna.
A celebração de tratados internacionais faz parte das relações internacionais do Estado. A expressão “tratado internacional” significa um acordo internacional, concluído por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominação específica9. Cada país regula, individualmente, a incorporação do tratado internacional ao sistema jurídico interno10 e a sua ordem hierárquica dentro desse sistema11. Outra questão diferente é em que medida uma norma de um tratado internacional seja aplicável de imediato (autoaplicável). Assim sendo, qualquer sujeito de direito pode invocá-la diretamente perante o Poder Judiciário ou outra autoridade, incumbida de sua aplicação. Por outro lado, quando o legislador tem de concretizá-la para que possa ser aplicada pelo Poder Judiciário e/ou por outra autoridade com funções similares, a norma é aplicada apenas de forma mediata (não autoaplicável).
No Brasil, um tratado internacional, em princípio, não pode ferir a Constituição12, e, inclusive, está sujeito ao controle de constitucionalidade13. Isso valia, conforme a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), sem distinção, também, em relação a direitos e garantias fundamentais, decorrentes de tratados internacionais, quando não previstos na própria Constituição14. Na prática, a Suprema Corte do País aplicava essa jurisprudência restritiva em particular à Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José) de 22 de novembro de 196915e ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos de 16 de dezembro de 196616, embora os dois tratados internacionais limitem, por exemplo, a prisão civil por dívida em maior grau17 que a própria Constituição Federal em vigor18.
Após a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, no entanto, mudou19, pois, conforme o novo art. 5º, § 3º, da Constituição Federal, os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros serão equivalentes às emendas constitucionais20.
Porém, o que se discute ademais, sobretudo na doutrina, de particular interesse para a nossa disciplina, é a relação do direito infraconstitucional com o tratado internacional.
A jurisprudência, neste âmbito, do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiça (STJ) consagra, atualmente, a teoria da paridade entre o tratado e a lei nacional. De acordo com essa teoria, o tratado prevalece sempre sobre as leis internas anteriores a sua promulgação. Mas, existindo conflito entre o tratado e a lei posterior, prevalece a lei interna21. Essa posição, adotada pelos tribunais superiores do país, contrasta com o pensamento de grande parte da doutrina nacional, que defende a primazia dos compromissos externos sobre as leis federais ordinárias em geral. José Francisco Rezek enumera, entre os partidários do primado da norma convencional, Vicente Marotta Rangel, Pedro Lessa, Philadelpho Azevedo, Vicente Ráo, Hildebrando Accioly e Carlos Maximiliano22, e Luiz Flávio Gomes cita, ainda, Haroldo Valladão e Arnaldo Süssekind23. Resta lembrar que também a jurisprudência brasileira referente ao tema vacilou no decorrer do tempo24, ainda que ultimamente se pareça firmado em nível do Supremo Tribunal Federal no sentido de que no ordenamento jurídico pátrio o tratado internacional se situa, no “mesmo plano de validade, de eficácia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, havendo, em consequência, entre estas e os atos de direito internacional público, mera relação de paridade normativa”. Destarte, conforme a Corte Suprema, “a prevalência dos tratados ou convenções internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificará quando a situação de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solução do conflito, a aplicação alternativa do critério cronológico (lex posterior derogat priori), ou, quando cabível, do critério da especialidade”25.
Inobstante a jurisprudência atual da Corte mais alta do País, parece que um fim das controvérsias sobre a polêmica relação entre tratado internacional e lei nacional no Brasil ainda não está à vista.
A possibilidade de trazer mais segurança às relações jurídicas, diante das dúvidas existentes, é a de o próprio legislador estabelecer os critérios para definir a relação entre tratado internacional e legislação doméstica conflitante. Em parte, isso já ocorre no Brasil, no nível da legislação ordinária26.
O legislador brasileiro terá a chance de implementar o princípio da primazia do tratado internacional sobre a legislação ordinária de origem interna do direito internacional privado por ocasião da revisão da Lei de Introdução ao Código Civil de 1942, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-201027, podendo isso ser feito diretamente no texto revisado. Essa manifestação expressa por parte do legislador evitaria discussões futuras sobre o tema dentro da nossa disciplina28.
Antes da sua vigência, no Brasil, o tratado internacional, em regra, é negociado, assinado, aprovado29, ratificado, promulgado30, registrado e publicado. Além disso, para poder vigorar no plano internacional, precisa obedecer aos critérios estabelecidos pelo próprio tratado31. Internacionalmente um Estado é juridicamente vinculado a um tratado pela ratificação. Esta se caracteriza como ato pelo qual o chefe de Estado confirma o tratado perante a comunidade internacional, na medida em que deva vincular o Estado ratificante juridicamente32. A ratificação ocorre em geral após a sua aprovação pelo Congresso Nacional33. Os tratados internacionais dependem no Brasil, no entanto, ainda de promulgação e publicação para a sua vigência34. No País, publicam-se atualmente o decreto legislativo, que atesta a aprovação pelo Congresso Nacional, e o decreto do Poder Executivo, correspondendo ao ato de promulgação35. A sua publicação ocorre no Diário Oficial. Ademais, o tratado internacional está sendo incluído na “Coleção de Leis do Brasil”, e o seu texto faz parte também do “Relatório do Ministério das Relações Exteriores”36.
Quanto aos tratados de direito internacional privado, é indispensável a aprovação pelo Congresso Nacional37, seguida pela promulgação mediante decreto do Poder Executivo para que passem a ter força de lei.
O mesmo procedimento abrange as emendas e a revisão ou reforma de um tratado em vigor no País38. O Brasil pode excluir ou modificar o efeito jurídico de certas disposições do tratado mediante uma declaração unilateral, que é a reserva, se o próprio tratado a tolerar. Reservas, no entanto, só são possíveis em tratados multilaterais ou convenções, podendo ser feitas por ocasião do término das negociações de um tratado, quando o texto já é definitivo e está assinado pelos negociadores, ou, ainda, durante o processo de aprovação legislativa39.
A denúncia de um tratado, ou seja, a declaração de que um Estado não deseja ser mais vinculado juridicamente a ele, ocorre no Brasil regularmente sem intervenção do Congresso Nacional mediante ato unilateral do Poder Executivo40. A sua competência exclusiva para denúncia de tratado internacional com vigência no Brasil, no entanto, está sendo criticada por parte da doutrina nacional41.
Certos acordos internacionais, via de regra, não estão submetidos à aprovação do Congresso Nacional. São os chamados acordos executivos42, possíveis quando o próprio Congresso autoriza acordos de especificação, de detalhamento, de suplementação, previstos no próprio texto de um tratado e deixados ao arbítrio dos governos pactuantes. A doutrina admite, ainda, o acordo executivo, entre outras hipóteses, quando se trata, meramente, de interpretar cláusulas de um tratado vigente43. Acordos internacionais com reflexos sobre a nossa disciplina são imagináveis nesse âmbito restrito.
Distinto do acordo executivo é o tratado internacional que depende de ratificação prévia de outro tratado básico, cuja natureza jurídica não é meramente executiva. Um exemplo desse tipo de tratado internacional é o Protocolo Facultativo à Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 18 de dezembro de 200244. Essa Convenção pressupõe a prévia ratificação de outra, a Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 10 de dezembro de 198445.
O tratado internacional já é fonte jurídica significativa no direito internacional privado brasileiro. O País ratificou várias convenções elaboradas pela Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado e também duas pela Conferência de Haia de Direito Internacional Privado46.
O tratado mais importante de direito internacional privado ratificado pelo Brasil foi o Código Bustamante, de 20 de fevereiro de 1928, promulgado pelo Decreto n. 18.871, de 13 de agosto de 192947.
Após a fundação do Instituto Americano de Direito Internacional, no ano de 1912, o douto professor cubano Antonio Sánchez de Bustamante y Sirvén (1856-1951) recebeu o encargo, na terceira sessão, em Lima, no ano de 1924, de codificar o direito internacional privado. O projeto, elaborado por Bustamante, foi aprovado na sexta Conferência Panamericana, em Havana, no dia 13 de fevereiro de 1928, e, em homenagem ao autor, foi chamado ‘‘Código Bustamante’’. Esse Código tem 437 artigos e trata de quase todas as questões de direito internacional privado e direito processual civil internacional. É a mais ampla codificação, no âmbito da nossa disciplina, que tem por base uma convenção internacional.
O Código Bustamante foi ratificado por quinze países sul-americanos. Vários países, entretanto, declararam reservas quanto à aplicação da convenção. Ademais, o art. 7ºdo Código permite aos países contratantes determinarem o estatuto pessoal da pessoa física com autonomia. Isso significa que aos países contratantes é facultado aderir livremente ao elemento de conexão do domicílio ou ao da nacionalidade. Bustamante declarou-se a favor do último; defendeu posição minoritária na América Latina; prevaleceu, porém, na maioria dos Estados a adoção do elemento de conexão do domicílio nas suas legislações48.
O Código Bustamante, contudo, quase não tem aplicação na prática. Quais seriam as razões para tanto?
O tratado é muito abrangente; refere-se, inclusive, a matérias que não pertencem ao direito internacional privado propriamente, como o direito penal internacional e a extradição. Seu conteúdo é muitas vezes vago, e por isso vários países declararam reservas quanto à sua aplicação, como já mencionado. As regras contidas no tratado, em parte, não correspondem mais às tendências modernas do direito internacional privado.
Não produzindo efeitos jurídicos erga omnes, o Código Bustamante tem limitado, consideravelmente, o seu campo de aplicação, em virtude do reduzido número de causas de direito privado com conexão internacional nos países vinculados juridicamente ao Código.
As normas do direito internacional privado brasileiro encontram-se, basicamente, na Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-201049. Essa lei é posterior à promulgação do Código Bustamante, e uma parte da doutrina e a jurisprudência dominante entendem que a lei posterior derroga o tratado anterior quando em conflito com este50. Por fim, os juízes não conhecem suficientemente o Código Bustamante ou não querem aplicá-lo.
Não faltaram tentativas para revisar o Código Bustamante, levando em consideração, particularmente, o fato de o Brasil, em 1942, com a nova Lei de Introdução ao Código Civil, ter abandonado a sua posição anterior de adotar o princípio da nacionalidade, dando preferência àquele do domicílio quanto ao estatuto pessoal da pessoa física. A guinada do Brasil a favor do elemento de conexão do domicílio significava que todo o continente americano, inclusive os Estados Unidos, aplicaria o mesmo elemento de conexão, o que poderia ter facilitado uma reformulação do Código. Todos os esforços nesse sentido, contudo, não foram coroados de êxito51. Atualmente, as Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado são os motores da evolução do direito internacional privado no continente, limitando-se, porém, a uniformizar determinadas matérias específicas da nossa disciplina52.
C. Jurisprudência
A jurisprudência é reconhecida, tradicionalmente, como fonte jurídica no direito internacional privado53.
Existem países que não possuem, ainda, codificação própria de direito internacional privado. Ocorre frequentemente, e assim também no Brasil, que as normas escritas sobre a matéria sejam escassas. Nesses casos, as lacunas vêm sendo preenchidas pela jurisprudência.
Decisões de tribunais brasileiros resolvendo conflitos de leis no espaço, ou seja, determinando o direito aplicável, ainda não são tão frequentes, mas a tendência é de crescimento. A assertiva vale, inclusive, em relação aos tribunais superiores do país54. Já na Europa Continental, onde é típica a existência de um grande número de relações jurídicas internacionais entre pessoas físicas e/ou jurídicas de direito privado, existe uma jurisprudência rica tendo em vista o direito internacional privado. Aos tribunais brasileiros é facultado levar em consideração essa jurisprudência quando a relação jurídica sub judice não pode ser decidida unicamente com base na legislação, na doutrina e na jurisprudência pátrias. Por essa razão, o direito comparado desempenha um papel importante em nossa disciplina.
Atribuir à jurisprudência a qualidade de fonte no direito internacional privado equivale a dizer que o juiz deve criar uma verdadeira norma jurídica perante as lacunas encontradas na legislação. Cumpre acrescentar que essa jurisprudência normativa foi utilizada, em muitos países, como fundamento para uma posterior codificação do direito internacional privado. Esse é o caso, p. ex., da Suíça, cuja legislação de 18 de dezembro de 1987 adotou, em parte, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal daquele país.
Além dos tribunais estatais, existe um considerável número de tribunais internacionais. Sua jurisprudência exerce pouca influência para a evolução do direito internacional privado. Uma exceção a essa regra é representada pela Corte Europeia de Justiça, já que as decisões desse tribunal supranacional estão aptas a influenciar o direito internacional privado dos Estados-membros da União Europeia55.
D. Doutrina
A doutrina é outra fonte reconhecida de direito internacional privado, tendo muito influenciado a evolução da nossa disciplina em todas as partes do mundo56. Veja-se que os princípios fundamentais do direito internacional privado moderno repousam nas teorias doutrinárias desenvolvidas desde o século XIX57.
O grande mérito da doutrina é o de ter elaborado um sistema de regras jurídicas constitutivas da parte geral do direito internacional privado. Essas regras raras vezes incorporam-se diretamente à legislação dos Estados. Em sua grande maioria são compostas por regras não escritas, e sua aplicação pelos tribunais baseia-se, de imediato, nas fontes doutrinárias.
Exemplo ilustrativo nesse sentido é fornecido, v. g., pela teoria das qualificações, que foi desenvolvida por dois juristas, Etienne Bartin (1860-1948) e Franz Kahn (1861-1904)58. No caso, quando surgir qualquer dificuldade concernente à qualificação em relação a uma causa de direito privado com conexão internacional, o juiz consultará diretamente as fontes doutrinárias.
Uma característica própria da doutrina é a sua visão global. Embora o direito internacional privado seja basicamente direito interno, eventualmente uniformizado em algumas das suas partes59, o objeto da disciplina que trata de relações jurídicas de direito privado com conexão internacional é estritamente internacional. Por esse motivo, a doutrina que leva em consideração tal aspecto é indispensável para o juiz, já que, para este, não é possível um estudo mais abrangente, pela falta de tempo.
Nesse campo, a fonte doutrinária de grande repercussão é representada pelos trabalhos dos institutos especializados na pesquisa do direito internacional privado e pelas convenções elaboradas nas conferências internacionais60, mesmo quando não vigentes, pela falta do número necessário de ratificações. Como essas convenções foram preparadas por especialistas de alto nível, o valor doutrinário dos documentos é elevado, devendo ser aproveitado pelos tribunais na aplicação do direito internacional privado. Mais recentemente, as convenções, por vezes, vêm acompanhadas por um relatório explicativo, elaborado por renomados juristas. Tal é o caso, por exemplo, da Convenção de Haia relativa à Proteção de Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, de 29 de maio de 1993, ratificada também pelo Brasil. Em relação a essa convenção existe um relatório explicativo de autoria do conceituado jurista Gonzalo Parra Aranguren, com data de 31 de dezembro de 1993. Trata-se de fonte significativa de consulta para os operadores de direito que atuam na área da adoção internacional.
E. Direito Costumeiro
A doutrina reconhece, ainda, o direito costumeiro como fonte de direito internacional privado61.
Quanto a nossa disciplina, é preciso distinguir o direito costumeiro interno do direito costumeiro internacional.
O valor atribuído ao direito costumeiro, como fonte de direito na ordem jurídica interna, varia nos diferentes Estados.
No vigente Código Civil brasileiro, o direito costumeiro só se aplica em caso de falta ou omissão da lei62. Conforme a lição do eminente professor Washington de Barros Monteiro, são condições indispensáveis para a vigência do direito costumeiro no direito brasileiro: a sua continuidade, uniformidade, diuturnidade, moralidade e obrigatoriedade63.
Não encontramos porém, no direito internacional privado brasileiro, o direito costumeiro adotando tais critérios. Mesmo uma jurisprudência uniforme e prolongada (que, aliás, não existe no Brasil na nossa disciplina), em princípio, é incapaz de criar uma norma de direito costumeiro. Isso seria o caso, tão somente, se se tratasse de uma verdadeira norma jurídica, cuja revogação ou modificação dependesse da atuação do Poder Legislativo. Como já demonstrado, a jurisprudência é, de fato, fonte de direito reconhecida em nossa disciplina. Se a legislação for omissa, o juiz tem o poder de criar uma norma jurídica que preencha a lacuna existente na lei. A sua capacidade, contudo, não está limitada pelos pressupostos necessários à formação do direito costumeiro.
O direito costumeiro é fonte jurídica também no direito internacional público64. O direito costumeiro internacional, contudo, está perdendo, paulatinamente, a importância de outrora como fonte de direito, embora desempenhe, ainda, um papel mais significativo que o direito costumeiro interno na grande maioria dos países65.
O elemento essencial à formação de uma regra do direito costumeiro internacional é o uso prolongado e geral, que consiste na prática uniforme e reiterada de atos com efeitos jurídicos, culminando na convicção jurídica de se tratar de uma regra de direito (opinio necessitatis), isto é, a certeza da imprescindibilidade da norma. É mister seja suficientemente objetiva e clara, para ser reconhecida como regra de direito, exigindo, ainda, o respeito universal, já que se têm em vista relações jurídicas de direito privado com conexão internacional.
Para uma parte da doutrina, alguns princípios gerais, com origem no direito costumeiro internacional, integram o direito internacional privado.
Todos esses princípios gerais, apontados na doutrina como vigentes no direito internacional privado em virtude do direito costumeiro internacional, não preenchem, todavia, as condições necessárias a sua formação.
Quanto à regra locus regit actum, concernente à forma de um negócio jurídico, é controvertido determinar como se distingue a forma do conteúdo material dos negócios jurídicos em geral66. Devido a essa indefinição, não existe uma regra de direito, suficientemente objetiva e clara, que possa ser adotada universalmente conforme o princípio locus regit actum.
A regra da lex rei sitae67 tem aceitação quase universal no direito imobiliário. Existem, no entanto, sistemas jurídicos, nos quais a transferência da propriedade decorre diretamente da celebração do contrato de compra e venda. Em outros sistemas, como no brasileiro, é necessária a transcrição do negócio jurídico num registro (registro de imóveis) para a aquisição da propriedade imóvel.
A determinação do direito aplicável pelas partes, em relação aos contratos internacionais, não é ainda reconhecida por todos os Estados, como é o caso do Brasil. Ademais, não se admite em muitos países, com relação a determinados contratos, a livre escolha do direito aplicável pelas partes, como, p. ex., quando se trata de proteger a parte mais fraca, nos contratos de trabalho e naqueles que protegem o consumidor68.
A aplicação da lex fori, concernente a questões de direito processual civil, foi regra já desenvolvida por Jacob Balduinus (ca. 1190-1235)69. A dificuldade, na prática, diz respeito à distinção entre direito processual e direito material.
Em síntese, verifica-se que não existem regras universais de direito internacional privado constituídas pelo direito costumeiro internacional, particularmente, pelo motivo de não existirem regras de direito que possam determiná-las clara e suficientemente.
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Capítulo 5
Estrutura da Norma do Direito Internacional Privado
A. Considerações Gerais
O direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional é sempre o nacional ou um determinado direito estrangeiro, conforme indicado pelas normas do direito internacional privado da lei do foro (lex fori). Essas normas, como já exposto, meramente indicam qual é o direito aplicável, e não solucionam a quaestio iuris propriamente dita. Para tanto, é mister conhecer o conteúdo do direito aplicável. Por esse motivo são denominadas normas indicativas ou indiretas.
Se, num processo de divórcio, em trâmite judicial perante a justiça brasileira, p. ex., as partes discordam em relação à partilha dos bens, e se estas, antes de contraírem núpcias, tiveram o seu domicílio na Suíça, o juiz e seus advogados precisam estar atentos a tal fato. Como a causa tem conexão internacional, incide, in casu, a norma do art. 7º, § 4º, da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei n. 4.657, de 4-9-1942), com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010, que estabelece: “O regime de bens, legal ou convencional, obedece à lei do país em que tiverem os nubentes domicílio, e, se este for diverso, à do primeiro domicílio conjugal”1. Destarte, a norma brasileira de direito internacional privado do regime de bens não esclarece como, num processo de divórcio, em trâmite perante um juiz brasileiro, devam ser partilhados os bens do casal, pois se limita a indicar o direito suíço a ser aplicado ao processo sub judice, uma vez que o primeiro domicílio conjugal, no caso, foi a Suíça. Mas apenas quando o juiz conhece o conteúdo desse direito é que pode decidir a causa materialmente.
O juiz executa duas operações consecutivas para a aplicação do direito ao julgar uma causa de direito privado com conexão internacional. Primeiro, determina o direito aplicável conforme a norma de direito internacional privado vigente no seu país. Logo em seguida, aplica esse direito à causa sub judice.
Existem regras processuais específicas em cada Estado, determinando como o juiz deve aplicar o direito estrangeiro, se este for o aplicável. Essas regras, dependendo do seu teor, podem divergir entre si e influenciar, significativamente, a aplicação efetiva das normas do direito internacional privado na prática2.
As normas indicativas ou indiretas são as principais normas do direito internacional privado. Isso deve ser visto no contexto de que o objeto do direito internacional privado é, basicamente, a resolução de conflitos de leis de direito privado no espaço, isto é, a determinação do direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional3.
Paralelamente, um número restrito de normas do direito internacional privado desempenha funções auxiliares ou complementares daquelas que indicam o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. A doutrina deu-lhes a denominação de normas conceituais ou qualificadoras4.
Essas normas não designam o direito aplicável; elas determinam, basicamente, como uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado deve ser interpretada e aplicada ao caso concreto.
A parte geral do direito internacional privado cogita, em grande parte, da análise dessas normas conceituais ou qualificadoras. Nessa categoria de normas destacam-se aquelas referentes à ordem pública e fraude à lei5, qualificação6, elementos de conexão7, questão prévia ou prejudicial8, adaptação ou aproximação9, alteração de estatuto ou conflito móvel10, reenvio11 e direitos adquiridos12.
Conforme a nossa concepção, o direito internacional privado abrange as normas do direito processual civil internacional em sentido amplo (lato sensu)13. Essas normas são, p. ex., aquelas sobre a competência internacional dos tribunais domésticos e o reconhecimento de sentenças estrangeiras, sendo exclusivamente normas diretas, e a elas é aplicável o princípio da lei do foro (lex fori). Consequentemente, o juiz não precisa escolher entre a aplicação de direito interno e estrangeiro. Se, p. ex., dois estrangeiros de nacionalidade alemã com domicílio no Brasil pretendem divorciar-se perante a justiça brasileira, o juiz brasileiro aplicará diretamente o direito brasileiro quanto à decisão sobre a competência internacional da justiça brasileira em julgar a lide. O fato de, eventualmente, a justiça alemã também poder declarar-se competente para julgar a mesma lide é irrelevante para o juiz brasileiro.
Os autores que incluem ainda a aquisição e a perda da nacionalidade e a condição jurídica do estrangeiro (condition de l’étranger)14 no objeto do direito internacional privado apontam também essas normas como exemplo de normas diretas do direito internacional privado15.
B. Norma Indicativa ou Indireta do Direito Internacional Privado
As normas indicativas ou indiretas, como já mencionado, limitam-se a indicar o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, não solucionando a questão jurídica propriamente dita. Caracterizam-se como as principais normas do direito internacional privado16.
Essas normas são uni ou bilaterais. As primeiras declaram apenas uma única ordem jurídica como a aplicável; em regra, o direito doméstico. As bilaterais indicam como aplicáveis ou as normas do direito doméstico ou as do estrangeiro. Atualmente, as normas bilaterais constituem a regra perante a nossa disciplina17.
Um exemplo de norma unilateral no direito brasileiro é a estabelecida no art. 10, § 1º, da Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010, cujo teor é o seguinte: “A sucessão de bens de estrangeiros, situados no País, será regulada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que não lhes seja mais favorável a lei pessoal do de cujus”18. A norma do caput do mesmo artigo, entretanto, caracteriza-se como norma bilateral, dispondo: “A sucessão por morte ou por ausência obedece à lei do país em que era domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situação dos bens”.
No primeiro caso, a norma indica apenas quando é aplicável o direito brasileiro. A norma básica do direito internacional privado brasileiro quanto à sucessão, porém, indica como aplicável a lei do último domicílio do de cujus, não diferenciando, destarte, se este é o direito interno ou o direito estrangeiro19.
Ao examinarmos a estrutura da norma indicativa ou indireta do direito internacional privado, a seguir, trataremos, exclusivamente, das normas bilaterais.
Toda norma indicativa ou indireta do direito internacional privado é composta necessariamente de duas partes, a saber, o objeto de conexão20 e o elemento de conexão21.
O objeto de conexão descreve a matéria à qual se refere uma norma indicativa ou indireta do direito internacional privado, abordando, dessa forma, sempre questões jurídicas vinculadas a fatos (Tatsachen) ou elementos de fatores sociais (Lebenssachverhalte) com conexão internacional. Assim sendo, o objeto de conexão alude a conceitos jurídicos, como a capacidade jurídica ou a forma de um testamento; a direitos, como o nome de uma pessoa física ou direitos reais referentes a um bem imóvel; pretensões jurídicas, como as decorrentes de um ato ilícito praticado ou de um acidente de carro, entre outros.
Existindo fatos (Tatsachen) ou elementos de fatores sociais (Lebenssachverhalte) com conexão internacional, a tarefa do juiz é verificar se é possível enquadrá-los no objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta do direito internacional privado da lex fori. Isso, por vezes, é complicado, pelo fato de o conteúdo do objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta ser aberto, de molde a tornar duvidosa a determinação da norma a ser aplicada ao caso concreto. A forma como o juiz enquadrará os fatos ou os elementos de fatores sociais com conexão internacional no objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta denomina-se, na doutrina, qualificação22.
Ao lado do objeto de conexão, o elemento de conexão forma a outra parte indispensável da norma indicativa ou indireta do direito internacional privado; é a parte que torna possível a determinação do direito aplicável. Elementos de conexão são, entre outros, a nacionalidade, o domicílio e a residência habitual de uma pessoa física, a lex rei sitae, a lex loci actus, a lex loci delicti commissi, a autonomia da vontade das partes e a lex fori23.
É impossível determinar, porém, o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional apenas mediante o elemento de conexão de uma norma indicativa ou indireta. É mister relacionar o elemento de conexão sempre ao objeto de conexão adequado e apropriado da norma indicativa ou indireta; caso contrário, não será possível localizar o direito aplicável.
Na prática, para determinar o direito aplicável a uma causa de direito privado com conexão internacional, o juiz deve proceder da seguinte forma: primeiro, devem ser enquadrados os fatos (Tatsachen) e os elementos de fatores sociais (Lebenssachverhalte), com conexão internacional, alegados e provados, se controversos no processo, no objeto de conexão da norma indicativa ou indireta, adequada e apropriada ao caso concreto; ou seja, o juiz pratica o que se denomina na doutrina qualificação24. Quando este conhece a norma indicativa ou indireta aplicável ao caso, a norma, por si mesma, mediante o seu elemento de conexão, indicará o direito aplicável: o direito interno ou um determinado direito estrangeiro.
Ao examinar, p. ex., os arts. 7º, caput, § 4º, e 8º, § 1º, da Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, distinguimos o objeto de conexão do elemento de conexão dessas normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado. Vejamos o texto desses artigos:
Art. 7º, caput: “A lei do país em que for domiciliada a pessoa” (elemento de conexão) “determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família” (objeto de conexão).
Art. 7º, § 4º: “O regime de bens, legal ou convencional” (objeto de conexão), “obedece à lei do país em que tiverem os nubentes domicílios” (elemento de conexão).
Art. 8º, § 1º: “Aplicar-se-á a lei do país em que for domiciliado o proprietário” (elemento de conexão), “quanto aos bens móveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares” (objeto de conexão).
Como já realçado, toda norma indicativa ou indireta divide-se, necessariamente, nestas duas partes, o objeto de conexão e o elemento de conexão.
A doutrina analisou as normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado, ainda, sob outros aspectos. Assim, são aplicáveis a todas questões jurídicas vinculadas a determinados fatos (Tatsachen) ou fatores sociais (Lebenssachverhalte) com conexão internacional ou uma única ordem jurídica (einheitliche Anknüpfung) ou ordenamentos jurídicos diferentes.
A aplicação de uma única ordem jurídica a determinada relação de direito é o ideal. Na prática, porém, ocorre muitas vezes serem aplicáveis ordenamentos jurídicos de países diferentes, ou seja, existe uma divisão em relação ao direito aplicável, denominada, na doutrina internacional, dépeçage. O direito internacional privado brasileiro estabelece, p. ex., com relação às obrigações contratuais, que o direito aplicável será aquele do país em que estas se constituírem, e que o lugar da sua constituição é aquele da residência do proponente25. Mas, outrossim, a lei do lugar em que for domiciliada a pessoa vai determinar as regras sobre a sua capacidade jurídica de celebrar um contrato internacional26.
Divisão semelhante, concernente ao direito aplicável, verifica-se no caso da interferência de uma norma de aplicação imediata a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional27.
A doutrina diferencia ainda um segundo critério: a norma indicativa ou indireta pode possuir um único elemento de conexão ou outros, tendo em vista o mesmo objeto de conexão.
Em regra, a uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado corresponde tão só um único elemento de conexão; porém, existem exceções a tal princípio, como é o caso, p. ex., dos elementos de conexão alternativos, que permitem a aplicação de mais de um ordenamento jurídico a uma questão jurídica, principalmente com o objetivo de favorecer as partes participantes da relação jurídica de direito privado com conexão internacional. No direito internacional privado brasileiro, ainda, como ilustração, é aplicável, quanto à forma de um negócio jurídico, concomitantemente, a lei do lugar onde foi praticado um ato (lex loci actus)28 e a lei aplicável ao negócio jurídico em si.
Os elementos de conexão subsidiários, por outro lado, destinam-se a garantir determinado direito a uma pessoa, como, p. ex., o direito à pensão alimentícia. Se o direito aplicável, conforme o elemento de conexão principal, não garantir esse direito, o direito indicado será um outro, subsidiariamente aplicável. A Convenção de Haia sobre a Lei Aplicável às Obrigações Alimentícias, de 2 de outubro de 1973, é concebida dessa forma.
De grande relevância no direito internacional privado é, igualmente, a distinção entre elementos de conexão objetivos e subjetivos.
Quando é facultado às próprias partes de um negócio jurídico escolher o direito aplicável, estamos diante de um elemento de conexão subjetivo. Examinaremos esse gênero de elemento de conexão sob o aspecto da autonomia da vontade das partes no direito internacional privado29.
Todavia, quando as partes de um negócio jurídico não estão autorizadas pela lei a escolher o direito aplicável, ou se tal restrição não existe, mas as partes não se valeram desta liberdade, o direito internacional privado da lex fori deve determinar os elementos de conexão de uma norma indicativa ou indireta mediante critérios objetivos.
A doutrina analisa a norma indicativa ou indireta de direito internacional privado ainda sob vários outros aspectos, ressaltando a sua função central e essencial perante a nossa disciplina30.
C. Qualificação
A teoria das qualificações foi desenvolvida pelos juristas Franz Kahn (1861-1904), na Alemanha, em 1891, e Etienne Bartin (1860-1948), na França, em 189731. Desde então, a doutrina discute o problema; porém, o fim das controvérsias não está à vista. A intensidade com que a doutrina se debruçou sobre o tema talvez contraste com a sua relevância na prática32.
A qualificação atinge a norma indicativa ou indireta do direito internacional privado, afetando apenas o seu objeto de conexão, nunca o seu elemento de conexão33.
Tendo em vista o elemento de conexão, são aplicáveis, exclusivamente, as regras jurídicas de interpretação vigentes conforme a lex fori34.
Entretanto, é ainda questão controvertida na doutrina como deve ser interpretado, ou melhor, qualificado35, o objeto de conexão de uma norma de direito internacional privado.
O problema da qualificação está ligado ao fato de o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional poder ser o direito interno ou um determinado direito estrangeiro, isso dependendo do conteúdo da norma indicativa ou indireta de direito internacional privado da lex fori aplicável ao caso concreto36. O objeto de conexão dessa norma, assim, deve levar em consideração também relações jurídicas de direito privado com conexão internacional, baseando-se em institutos jurídicos desconhecidos pelo direito interno37. Como cabem institutos e figuras de direito desconhecidos pelo direito interno no objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado, o conteúdo dessa parte da norma muitas vezes é vago e aberto, carecendo de feições nitidamente definidas.
Tendo o objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado conteúdo vago e aberto, a subsunção de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional perante essa norma, eventualmente, pode causar dificuldades. Podem ocorrer dúvidas quanto a determinar se uma relação jurídica desse gênero deve ser subsumida a esta ou a uma outra norma indicativa ou indireta do direito internacional privado da lex fori. É justamente esse processo de subsunção a uma única norma indicativa ou indireta de direito internacional privado que caracteriza a qualificação38.
Na doutrina, o direito aplicável à qualificação é assunto controvertido. Três teorias são defendidas, a saber, aquelas da qualificação pela lex fori, da qualificação pela lex causae, isto é, pelo direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, e da qualificação por referência a conceitos autônomos e universais39.
É princípio básico que o juiz sempre aplica as normas do direito internacional privado da lex fori. A qualificação focaliza de imediato o objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado. Por esse motivo, na realidade, a qualificação deve ser feita conforme a lex fori. A teoria da lex causae não leva em consideração o fato de que a qualificação precede, logicamente, à determinação do direito aplicável pelo juiz. Apenas quando a subsunção de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional perante a norma adequada de direito internacional privado já foi feita é que é possível designar o direito aplicável40. A qualificação mediante conceitos autônomos e universais, finalmente, falha, porque para o juiz, na prática, é quase impossível detectar elementos objetivos para este fim. As diretrizes elementares para a qualificação são fornecidas pela própria lex fori41. Isso não impede ao juiz de interpretar o objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado, com o intuito de levar em consideração institutos e figuras de direito desconhecidos pelo direito interno. O meio de auxílio para este fim, para o juiz, é o direito comparado.
A qualificação não só é necessária em relação às normas de direito internacional privado de origem interna, que cada país edita individualmente. O mesmo pode ocorrer quando um tratado internacional é incorporado na ordem jurídica interna. Cabe lembrar, nesta ocasião, que principalmente as convenções mais recentes, elaboradas pela Conferência de Haia de Direito Internacional Privado, procuram definir com precisão o objeto de conexão de suas normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado, a fim de evitar que seja necessário recorrer à qualificação42.
De acordo com a lição de Jacob Dolinger, que seguimos, o direito brasileiro adota a teoria da lex fori quanto à qualificação43, estabelecendo apenas duas exceções em benefício da lex causae, concernentes à qualificação dos bens e das obrigações elencadas na Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-201044. As regras expressas na legislação brasileira autônoma coadunam-se com aquelas do Código Bustamante, como bem aponta Jacob Dolinger45.
Quando a qualificação tem por referência o objeto de conexão de uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado da lex fori, o que é a regra, costuma-se falar em qualificação de primeiro grau. Ocorre, porém, que em um número considerável de países, dos quais o Brasil não faz parte, o direito aplicável estrangeiro, indicado pela norma do direito internacional privado, abrange não só o direito substantivo ou material estrangeiro, mas também as próprias normas do direito internacional privado vigentes no estrangeiro46.
A qualificação de segundo grau intervém, nesses casos somente, quando, eventualmente, não está claro como deve ser qualificada a norma aplicável conforme o direito internacional privado estrangeiro. A maneira como deve ser feita essa qualificação de segundo grau é igualmente controvertida pela doutrina47. No Brasil, a questão é sem relevância prática, já que o direito estrangeiro aplicável, indicado em conformidade com as normas de direito internacional privado do País, é sempre direito substantivo ou material, solucionando de imediato a questão jurídica, mas nunca uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado48.
D. Elementos de Conexão
Os elementos de conexão, como parte da norma indicativa ou indireta do direito internacional privado, com a ajuda da qual é possível determinar o direito aplicável, diferenciam-se conforme o direito internacional privado de cada Estado. Todavia, o direito comparado denuncia que determinados elementos de conexão são idênticos ou similares entre si em um grande número de Estados. Por essa razão, examinaremos apenas os elementos de conexão mais utilizados no direito internacional privado, sempre levando em consideração a sua aplicação no direito internacional privado brasileiro49.
Os elementos de conexão mais analisados e discutidos doutrinariamente são aqueles da nacionalidade e do domicílio da pessoa física. Pois bem, quando um país adota como elemento de conexão a nacionalidade ou o domicílio da pessoa física, o direito aplicável se determina de acordo com esses dois princípios. Nesse caso, o objeto de conexão, correspondente a esses elementos de conexão, é o estatuto pessoal (Personalstatut) da pessoa física.
O conceito de estatuto pessoal da pessoa física50, na realidade, possui várias acepções51. Conforme nosso entendimento, o estatuto pessoal da pessoa física determina o direito aplicável às suas relações pessoais de direito privado com conexão internacional52. Nem sempre, porém, nas diversas legislações, as mesmas questões jurídicas são qualificadas como pertencentes às relações pessoais de uma pessoa física. Na falta de regras peculiares decorrentes de tratados internacionais53, o conceito deverá ser interpretado, então, conforme a legislação do direito internacional privado de cada Estado54.
A adoção do elemento de conexão da nacionalidade no direito internacional privado foi postulada pelo jurista italiano Pasquale Stanislao Mancini, já no século XIX55, espalhando-se, em seguida, por todas as partes do mundo56.
A tendência atual é a de que este elemento de conexão perca, paulatinamente, a relevância de outrora57, pois, em virtude da crescente mobilização da população no mundo inteiro, muitas pessoas possuem duas ou mais nacionalidades58.
Esse fato dificulta a adoção desse elemento de conexão no direito internacional privado. No direito de família, deve ser observado, além disso, o princípio da igualdade entre os cônjuges, preceito decorrente diretamente da Constituição de muitos países, que estabelecem a equiparação jurídica entre homem e mulher59. O direito internacional privado proíbe aqui, por força de ordem constitucional, privilegiar a nacionalidade do marido em detrimento daquela da mulher quando forem diversas.
Nos casos em que o princípio constitucional da igualdade dos cônjuges não interfere, em virtude da ausência de uma relação de direito de família, impõe-se ao legislador definir qual deve ser a nacionalidade relevante de uma pessoa física quando possui mais de uma, a fim de determinar o direito aplicável. Decisiva, em regra, é a nacionalidade efetiva de uma pessoa física, ou seja, aquela com relação à qual está mais intimamente ligada. Os requisitos para determinar a nacionalidade efetiva, em casos de nacionalidade dupla ou de plurinacionalidade, diferem conforme as legislações dos diversos países60.
Quando uma pessoa física não possui nacionalidade, isto é, quando é apátrida, ou quando tem o status jurídico de refugiado, é aplicável a lei do seu domicílio ou, na falta de domicílio, a lei da sua residência61.
O elemento de conexão do domicílio opõe-se àquele da nacionalidade e é o elemento de conexão predominante no direito internacional privado. Na América Latina, p. ex., todos os países atualmente adotam o elemento de conexão do domicílio como o indicador do direito aplicável ao estatuto pessoal da pessoa física62.
O conceito do domicílio no direito internacional privado tem várias acepções, e o seu conteúdo deve ser interpretado conforme as normas do direito internacional privado da lex fori.
Nesse terreno, as definições do conceito, em tratados internacionais, não contribuíram significativamente para a harmonização dos direitos nacionais divergentes.
Note-se que, na América Latina, vários tratados internacionais definem o domicílio no âmbito do direito internacional privado. Dentre estes, a Convenção Interamericana sobre o Domicílio das Pessoas Físicas no Direito Internacional Privado, celebrada em Montevidéu em 8 de maio de 1979, trata apenas da conceituação do domicílio63, determinando que o domicílio da pessoa física será fixado conforme as seguintes circunstâncias: a) pelo lugar da sua residência habitual; b) pelo lugar do centro principal dos seus negócios; c) na ausência dessas circunstâncias, o domicílio será aquele do lugar da sua residência simples; d) se não existir uma residência simples, será decisivo o lugar onde a pessoa física se encontra64.
Já os Tratados de Direito Civil Internacional de 1889 e de 1940 de Montevidéu, ambos não ratificados pelo Brasil, contêm definições distintas do domicílio65.
O Código Bustamante, que ainda está em vigor no Brasil, igualmente se pronuncia em relação ao domicílio no direito internacional privado66. Mas, na doutrina brasileira, a interpretação das normas do Código Bustamante sobre o domicílio é controvertida67. Falta ao texto legal a clareza necessária.
O direito brasileiro adotou o elemento de conexão do domicílio para a regência do estatuto pessoal da pessoa física, mas não define o conceito do domicílio no seu direito interno68. É assunto controvertido na doutrina se o conceito é o mesmo no direito internacional privado e no direito civil ou se deve ser aplicado um conceito autônomo perante a nossa disciplina69.
Uma exceção à regra da aplicação da lei do domicílio é representada, no direito brasileiro, pelo direito aplicável quanto à capacidade de uma pessoa física de comprometer-se por uma letra de câmbio, por uma nota promissória ou por um cheque. O direito aplicável, nesses casos, determinar-se-á conforme o elemento de conexão da nacionalidade. A razão para tais regras específicas é a de que o Brasil ratificou as Convenções destinadas a regular certos Conflitos de Leis em Matéria de Letras de Câmbio e Notas Promissórias, de 7 de setembro de 1930, e em Matéria de Cheques, de 19 de março de 1931, e que foram promulgadas pelos Decretos n. 57.595, de 7 de janeiro de 1966 (Cheques), e n. 57.663, de 24 de janeiro de 1966 (Letras de Câmbio e Notas Promissórias)70.
A partir da Segunda Guerra Mundial, várias convenções, elaboradas nas Conferências de Haia, passaram a adotar o elemento de conexão da residência habitual71 em seu âmbito. Também legislações autônomas internas de direito internacional privado de diversos países referem-se ao elemento de conexão da residência habitual. Na América Latina, diversas convenções internacionais, elaboradas nas Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado, prestigiam a residência habitual como elemento de conexão72 nos seus textos.
A residência habitual configura-se quando cumpridos determinados requisitos objetivos. Destarte, caracteriza-se como sendo o centro da vida de uma pessoa, ou seja, o lugar em que habita ou tem o centro de suas ocupações. Entretanto, aspectos subjetivos, tal como ocorre com a definição de domicílio, não são levados em consideração.
Na falta de uma residência habitual ou de um domicílio, o direito aplicável rege-se, em regra, de acordo com a lei do lugar da residência simples de uma pessoa73.
Outro elemento de conexão de longa tradição no direito internacional privado é a lex rei sitae. Esta determina ser aplicável a lei do lugar onde está situada uma coisa. O objeto de conexão da lex rei sitae é o regime jurídico geral dos bens. Assim, designa o direito aplicável quanto à aquisição, posse, aos direitos reais etc. de tais bens74.
O conceito dos bens, quando relacionados ao elemento de conexão da lex rei sitae, abrange tão somente os corpóreos. O direito aplicável concernente à cessão de créditos obrigacionais, p. ex., não é por ela determinado. Também com referência aos direitos da propriedade intelectual se prescinde da aplicação da lex rei sitae75.
A noção de bem não deve ser confundida com aquela de patrimônio, muito mais abrangente que a primeira76. Ao patrimônio atribui-se um regime jurídico, que difere daquele da lex rei sitae, como ocorre, p. ex., respectivamente, nos direitos de família e das sucessões, por ocasião da dissolução da sociedade conjugal e na morte de uma pessoa. Por vezes, no entanto, as legislações internas de direito internacional privado aplicam, em parte, a lex rei sitae a um patrimônio, particularmente quanto aos bens imóveis.
Outro elemento de conexão tradicional no direito internacional privado é a regra da lex loci delicti commissi, aplicando-se às obrigações extracontratuais que induzem à responsabilidade civil pela prática de atos ilícitos77.
A lex loci delicti commissi corresponde à lei do lugar onde um ato ilícito foi cometido. Este pode ter sido praticado em vários lugares (ato ilícito a distância), seja dentro do território de um único país, seja em países diferentes. O lugar do ato propriamente dito não é idêntico ao do lugar onde o ato produz seus efeitos (na doutrina se considera, também, esse lugar como o local onde foi praticado o ato ilícito). Na prática, o campo de aplicação da lex loci delicti commissi é muito amplo. Os casos mais recentes de atos ilícitos (com conexão internacional) que ocorrem com maior frequência são aqueles causados por poluição ou outras emissões, de concorrência desleal e de violação dos direitos gerais da personalidade pela mídia.
Nas legislações mais modernas de direito internacional privado, a lex loci delicti commissi é substituída, muitas vezes, por elementos de conexão especiais que se referem a determinados tipos de atos ilícitos, como, p. ex., acidentes rodoviários com veículos, a responsabilidade civil do produtor, a concorrência desleal, danos causados ao meio ambiente, violação de direitos de propriedade intelectual, violação da vida privada e dos direitos de personalidade etc.78.
Observe-se que o Brasil não adotou expressamente o princípio da lex loci delicti commissi na sua legislação. A doutrina, porém, afirma a existência desse elemento de conexão no direito brasileiro79.
E. Autonomia da Vontade e Direito Internacional Privado
A autonomia da vontade das partes é ainda o elemento de conexão mais discutido na doutrina. Dada sua importância para o direito internacional privado, dedicamos uma atenção especial a esse elemento de conexão80.
A autonomia da vontade das partes, no direito internacional privado, significa que as próprias partes podem escolher o direito aplicável. O elemento de conexão aqui é a própria vontade manifestada pelas partes, vinculada a um negócio jurídico de direito privado com conexão internacional.
O princípio da autonomia da vontade das partes não é, porém, fonte de direito original, desvinculada da ordem jurídica estatal. Também não é uma regra de direito costumeiro internacional81, pois é sempre a lex fori de cada país que decide se admite a autonomia da vontade das partes como elemento de conexão.
É esse direito que determina os limites do princípio, conforme a regra básica de que os tribunais de cada Estado aplicam suas próprias normas de direito internacional privado.
À medida que um Estado admite a autonomia da vontade das partes como elemento de conexão, é aplicável a lei designada pelas próprias partes, levando em consideração a sua vontade subjetiva, e não a vontade objetiva do legislador. Este determina, subsidiariamente, o direito aplicável na ausência de escolha do direito aplicável pelas partes.
A autonomia da vontade das partes no direito internacional privado distingue-se, fundamentalmente, da autonomia que o direito substantivo ou material interno de um Estado lhes concede. A primeira (autonomia da vontade das partes) tolera nos seus limites, inclusive, a derrogação de normas cogentes da última (direito substantivo ou material interno), desde que a relação jurídica tenha uma conexão internacional. A lei suíça, p. ex., estabelece, no art. 182, alínea 2, do seu Código Civil, que os nubentes ou os cônjuges estão autorizados a escolher, revogar ou modificar o seu regime de bens tão somente dentro dos limites da lei; isto é, a lei permite apenas a adoção de um regime conhecido pela lei suíça. O art. 52, alínea 1, da lei federal de direito internacional privado, de 18 de dezembro de 1987, por seu turno, estabelece o princípio de que aos cônjuges é facultado escolher o direito aplicável concernente ao regime de bens. Vale dizer que os cônjuges podem escolher um regime desconhecido no direito suíço quando a relação jurídica entre eles for internacional, no sentido da lei82. O exemplo demonstra, com clareza, que, mediante a escolha do direito aplicável, pode-se derrogar o direito substantivo ou material cogente interno, embora sempre nos limites traçados pela lex fori.
As primeiras legislações a admitir expressamente a autonomia da vontade das partes como elemento de conexão válido no direito internacional privado foram o ABGB austríaco83, alguns Códigos Civis de cantões suíços84, a Lei de Introdução ao Código Civil italiano85 e o Horei japonês86.
Na doutrina, a aceitação da autonomia da vontade das partes como elemento de conexão permaneceu controvertida durante bastante tempo, até que, finalmente, o princípio foi reconhecido por grande parte do mundo87. Na América Latina, inclusive no Brasil, porém, a questão ainda é controversa.
O princípio da autonomia da vontade das partes aplica-se, principalmente, às obrigações contratuais. Assim, quase todas as leis modernas do direito internacional privado e também vários tratados internacionais lhe fazem referência. Por fim, cumpre ressaltar neste contexto o Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I), que também reconhece o princípio expressamente88.
Ampliando a abrangência do princípio, algumas legislações e tratados internacionais facultam a autonomia da vontade das partes quanto ao regime de bens e às sucessões, desde que a relação jurídica seja internacional. Esta liberdade das partes, no entanto, sempre está restrita à escolha de poucos ordenamentos jurídicos ou tão só do direito interno89.
A autonomia da vontade das partes é admitida com reservas ainda quanto aos direitos da pessoa, de família e das coisas90.
Em relação ao divórcio e à separação judicial convém mencionar, em particular, o Regulamento (UE) n. 1.259, de 22 de dezembro de 2010, que cria uma cooperação reforçada no domínio da lei aplicável em matéria de divórcio e separação judicial91.
Com relação às obrigações ex delicto, verifica-se ultimamente uma tendência de admitir em maior escala a autonomia de vontade das partes. Isso, por exemplo, é visível no Regulamento (CE) n. 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho da União Europeia, de 11 de julho de 2007, relativo à lei aplicável às obrigações extracontratuais (“Roma II”)92.
A forma de as partes escolherem o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional é sempre regida pela lex fori, segundo a regra geral de que o juiz aplicará as normas do direito internacional privado da lex fori. Todavia, em regra, as legislações admitem uma escolha expressa ou até tácita do direito aplicável, contanto que, neste último caso, a vontade das partes resulte claramente das circunstâncias.
Por outro lado, quando a escolha, feita pelas partes, é juridicamente válida, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori, o direito escolhido é o que rege as suas relações jurídicas.
Em regra, as partes escolhem o direito aplicável, por ocasião da celebração do contrato ou de um outro negócio jurídico, perante o qual o direito internacional privado da lex fori admite a autonomia da vontade. Muitas legislações aceitam ainda a escolha do direito aplicável numa data posterior, inclusive durante o processo, desde que se trate de contratos internacionais. Ademais, é permitida a alteração da escolha do direito aplicável, já feita entre as partes, por várias legislações nos mesmos termos.
Na doutrina, contudo, é controvertido se as partes podem escolher qualquer direito como o aplicável ou se esta liberdade sofre certas restrições.
Quando a própria lei estabelece limites à autonomia da vontade das partes, estas tão somente podem escolher o direito aplicável em consonância com a lei. Uma escolha do direito aplicável que não respeite os limites da lei é juridicamente ineficaz, de modo que o direito aplicável será aquele consoante a vontade objetiva do legislador, subsidiariamente aplicável na ausência de escolha válida das partes93. Quando a lei não estabelecer restrições expressas, entendemos que as partes poderão escolher qualquer ordem jurídica como direito aplicável, tendo em vista que todos os direitos são equivalentes94.
As regras gerais do direito internacional privado aplicam-se sempre aos casos perante os quais o direito aplicável é aquele decorrente da autonomia da vontade das partes. Sendo assim, a reserva da ordem pública interfere quando o direito escolhido pelas partes é um determinado direito estrangeiro que viola princípios fundamentais de direito da lex fori95. Igualmente, as leis de aplicação imediata da lex fori impedem seja aplicado in casu o direito estrangeiro escolhido pelas partes96. Por outro lado, se um Estado estrangeiro exigir a aplicação de seu direito público a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, será exclusivamente o direito da lex fori que decidirá se o direito estrangeiro poderá ser levado em consideração97.
Além disso a autonomia da vontade das partes pode ser restrita pela interferência de normas que tenham a sua origem no direito internacional público. O Brasil, por exemplo, por força das suas obrigações internacionais, é obrigado a controlar a exportação de produtos que poderiam ser utilizados para fins nucleares98. Outrossim é de suma importância, na prática, o bloqueio econômico imposto pelo Conselho de Segurança da Organização das Nações Unidas (ONU) contra determinados Estados99.
Na medida em que normas jurídicas, cuja origem seja o direito internacional público, proíbam a exportação de determinados produtos devido a sua qualidade ou ao país de sua destinação, a autonomia da vontade das partes é diretamente tangida.
A autonomia da vontade das partes não é reconhecida ainda como elemento de conexão, juridicamente válido, que possa reger relações de direito privado com conexão internacional, em grande parte da América Latina. Nos países integrantes do Mercosul, a saber, Argentina, Uruguai, Paraguai e Brasil100, o princípio basicamente ainda não é admitido pela jurisprudência, embora na Argentina, atualmente, já pareça prevalecer a opinião contrária101.
No Brasil, o elemento de conexão aplicável às obrigações está regido pelo art. 9ºda Lei de Introdução ao Código Civil102, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, que é omisso quanto à admissão da autonomia da vontade das partes como elemento de conexão103. A doutrina, por seu lado, está dividida e indecisa quanto à avaliação de se o direito brasileiro admite ou não, diante do texto da lei, a escolha do direito aplicável pelas partes104.
Na prática, porém, muitos contratos internacionais de comércio, com participação de empresas brasileiras, contêm cláusula expressa determinando o direito aplicável ao contrato. A adoção dessa cláusula no contrato, aliás, está largamente divulgada no comércio internacional.
Por essa razão, o Brasil deveria introduzir, de lege ferenda, o princípio da autonomia da vontade das partes na sua legislação, seguindo, destarte, as tendências mais modernas, a fim de facilitar o comércio internacional e garantir a segurança jurídica (sécurité de droit) nesse tipo de relações jurídicas.
A Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispõe sobre a arbitragem, nesse ponto já se adiantou, determinando de forma expressa que as partes poderão escolher livremente as regras de direito a serem aplicadas na arbitragem105. Assim sendo, em princípio as partes são autorizadas a escolher o direito aplicável, caso sejam vinculadas juridicamente a uma convenção de arbitragem106.
No plano internacional, a Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado, que se realizou na Cidade do México, em 1994, adotou, em 17 de março, a Convenção Interamericana sobre o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais.
A convenção admite a autonomia da vontade das partes para a escolha do direito aplicável a um contrato internacional. Tal escolha deve estar expressa ou pode ser tácita, uma vez que o texto convencional permite que se depreenda essa escolha da conduta dos contratantes e das cláusulas contratuais107. Faculta, ainda, a modificação superveniente da lei escolhida, desde que não afete a validade formal do contrato, nem direitos de terceiros108. A convenção, ademais, permite ao juiz aplicar sempre as regras da Lex Mercatoria109 ao contrato internacional, e isso independente do direito aplicável ao contrato110. Com essa cláusula, a convenção inovou bastante, satisfazendo uma exigência da prática do comércio internacional.
Todos os Estados-membros do Mercosul são signatários da convenção, o que se coaduna com o objetivo do tratado em harmonizar as legislações para o fortalecimento do processo de integração111. Não é de nosso conhecimento, entretanto, que qualquer desses Estados, até a presente data, tenha já ratificado a convenção112.
Uma desvantagem da convenção, todavia, é que ela se aplica tão somente perante os Estados signatários e não com relação a terceiros Estados, uma vez que não está concebida como loi uniforme ou convenção erga omnes113.
Diante dessa circunstância, o Brasil, entendemos, deveria adotar diretamente a autonomia da vontade das partes na sua legislação interna, tendo em vista a ampla aceitação do princípio no comércio internacional.
F. Lex Fori
A lex fori tem várias acepções no direito internacional privado114.
Cada Estado possui normas próprias de direito internacional privado no seu ordenamento jurídico. Igualmente, tratados internacionais vigoram dentro de um Estado apenas quando da sua incorporação ao direito interno. A regra básica, portanto, é a de que o juiz aplica sempre as normas de direito internacional privado vigentes no lugar do foro, ou seja, a lex fori115. Essas normas são, na grande maioria, normas indicativas ou indiretas, designando meramente o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, mas não solucionando a causa materialmente116. As normas de direito processual civil internacional, formando com as primeiras o direito internacional privado lato sensu, por outro lado, sempre são normas diretas e pertencem ao direito público117.
Por vezes, a lex fori exerce também a função de elemento de conexão, mais precisamente quando se trata de determinar a lei aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Nesses casos, adota-se com frequência a regra de que o juiz, internacionalmente competente, aplica, como direito aplicável, a lex fori. Essa vinculação entre a competência internacional e o direito aplicável, que caracteriza este elemento de conexão, é denominada pela doutrina “lex fori in foro próprio”. O seu campo de aplicação é, principalmente, o direito de família (proteção de menores e adoção) e foi adotada, também, em convenções elaboradas pela Conferência de Haia118. A grande vantagem da lex fori in foro próprio é a de que o juiz pode aplicar sempre o direito que lhe é familiar e, principalmente, quando necessária sua atuação mais rápida; a aplicação da lex fori, ademais, favorece as partes, bem como serve ainda à economia processual.
Se o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional for o estrangeiro, pode ocorrer que a sua aplicação viole, in casu, a ordem pública. Sempre que isso ocorrer, aplica-se a lex fori em lugar do direito estrangeiro119.
Outrossim, quando uma norma de aplicação imediata interferir numa relação jurídica de direito privado com conexão internacional120, a lex fori é sempre o direito aplicável.
A lex fori emprega-se, ainda, quando for aplicável o direito estrangeiro conforme as normas do direito internacional privado; mas o seu conteúdo não é verificável pelo juiz ou pelas partes121.
A lex processualis fori, por fim, estabelece a regra básica, tradicionalmente reconhecida, de que o direito processual civil se rege de acordo com a lex fori122.
G. Estatuto Pessoal da Pessoa Jurídica no Direito Internacional Privado
Ao estatuto pessoal da pessoa jurídica123 no direito internacional privado124 são aplicáveis regras jurídicas específicas.
O estatuto pessoal da pessoa jurídica determina a lei aplicável nas suas relações jurídicas internacionais de direito privado, e é denominado, pela doutrina, lex societatis. Assim sendo, regula a natureza jurídica da pessoa jurídica, a sua constituição, a sua dissolução e liquidação, bem como a sua capacidade de gozo ou de direito (Rechtsfähigkeit), aquela de exercício ou de fato (Handlungsfähigkeit), o seu nome comercial, a sua organização interna, particularmente da sociedade com os seus sócios, o regime jurídico da responsabilidade civil pela violação de normas do direito societário, a responsabilidade jurídica pelas dívidas da pessoa jurídica, a sua administração, gestão e funcionamento, a sua representação perante terceiros, a emissão de títulos e seu regime jurídico125.
As legislações seguem, basicamente, duas teorias com o fito de determinar o estatuto pessoal da pessoa jurídica, a saber: aquelas da incorporação e da sede social.
Consoante a teoria da incorporação, é aplicável a lei do lugar da constituição da pessoa jurídica126. As regras jurídicas da constituição variam de país para país. Normalmente, existem determinados requisitos também quanto à publicidade e ao registro, cujo acatamento é indispensável. Cumpridos todos os requisitos legais da constituição, a capacidade jurídica da pessoa jurídica é reconhecida, e o direito aplicável rege-se basicamente pelo direito do lugar da sua constituição127. De acordo com a teoria da incorporação, os sócios fundadores possuem a faculdade de constituir a pessoa jurídica conforme o direito de sua escolha, ainda que esta não desenvolva as suas principais atividades no país da sua constituição. É sempre decisiva a sede estatutária ou aquela designada no contrato social da pessoa jurídica. A sede social ou efetiva, ou seja, aquela da sua administração real, não é relevante128.
À teoria da incorporação opõe-se a da sede social. Esta determina como direito aplicável aquele do lugar da sede efetiva da pessoa jurídica, que se situa no lugar da sua administração real. A sede estatutária, ou aquela designada no contrato social da pessoa jurídica, tem de coincidir, obrigatoriamente, com a sede efetiva para que se reconheça a sua capacidade jurídica129. Mesmo quando uma pessoa jurídica obedece a todos os requisitos legais para a sua constituição num determinado país, sua capacidade jurídica não será reconhecida por outro que siga a teoria da sede social130.
Da análise das duas teorias, os adeptos da teoria da incorporação entendem que esta favorece a segurança jurídica (sécurité de droit). Argumentam que somente com a aplicação da teoria da incorporação se pode confiar na estabilidade da pessoa jurídica, o que traria também segurança para os credores.
A adoção da teoria da sede social, em contrapartida, conduziria, com frequência, à existência de sociedades irregulares, posto que, em muitos casos, a sede estatutária ou a sede designada no contrato social da pessoa jurídica não coincide de fato com a sua sede social ou efetiva, inclusive, quando uma sociedade resolve transferir a sua administração por determinadas razões, provisoriamente, para o estrangeiro.
A teoria da incorporação reflete, ainda, o interesse de um Estado em seguir uma prática liberal quando se trata de reconhecer pessoas jurídicas estrangeiras131.
Tendo em vista a sociedade filiada (Tochtergesellschaft) dentro de um grupo de empresas (Konzern), o estatuto da sociedade filiada é regido pela lei do lugar da sua constituição, conforme a teoria da incorporação, se bem que esta dependa, na tomada de suas decisões básicas, das diretrizes da sociedade-matriz (Muttergesellschaft). A teoria da sede social, assim, não se aplica a sociedades dependentes dentro de um grupo de empresas (Konzern)132.
Os adeptos da teoria da sede social pregam, a seu favor, que ela deve ser aplicada para coibir a fraude à lei, porque a sede estatutária pode ser escolhida pelos sócios fundadores num país para evitar que sejam aplicadas à sociedade determinadas normas do Estado onde se concentram suas atividades. A teoria da incorporação não leva em consideração os interesses do Estado no qual uma pessoa jurídica está desenvolvendo efetivamente as suas atividades, desrespeitando, ademais, o princípio de que esta deveria dirigir suas atividades em sentido amplo (lato sensu), também, em benefício do interesse comum. A teoria da incorporação protege, além disso, a evasão indesejada de capitais para paraísos fiscais, como o Panamá, Ilhas Cayman etc.133.
Além das duas teorias clássicas descritas, a doutrina desenvolveu outras que constituem modificações daquelas. Merece destaque, nesse contexto, a teoria da sobreposição (Ueberlagerungstheorie), desenvolvida pelo jurista alemão Otto Sandrock.
Esse autor defende, em princípio, a teoria da incorporação para a constituição e o reconhecimento de uma pessoa jurídica. Mas, por outro lado, admite a existência de normas cogentes que o Estado no qual a sociedade tem a sua sede efetiva pretende aplicar a todas as sociedades com atividades dentro do seu território, sem levar em consideração a localização de sua sede estatutária134.
Essa teoria tem a vantagem de coadunar-se com os princípios gerais do direito internacional privado, uma vez que cada país conhece no seu ordenamento jurídico normas de direito público com aplicação imediata, dado seu caráter imperativo e cogente, independente do direito aplicável à espécie135. Normas de aplicação imediata podem interferir, também, com relação ao estatuto pessoal da pessoa jurídica, particularmente, considerando que a teoria da incorporação é a mais adequada.
Existem várias convenções internacionais que se referem expressamente ao estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado. Dessas convenções, uma grande parte não entrou em vigor pela falta do número necessário de ratificações. A maioria das convenções adota a teoria da incorporação como princípio, mas admite certas exceções a essa regra geral, em favor da teoria da sede social136. Nesse sentido, foram concebidas, p. ex., as Convenções de Haia sobre o Reconhecimento de Sociedades Estrangeiras, de 1ºde junho de 1956, e das Comunidades Europeias sobre o Reconhecimento Recíproco de Sociedades e de Pessoas Jurídicas, de 29 de fevereiro de 1968. Ambas não entraram em vigor até a presente data137.
Na América Latina foram também elaboradas várias convenções que tratam expressamente do estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado.
As Convenções Interamericanas sobre Conflitos de Leis em Matéria de Sociedades Mercantis, de 8 de maio de 1979138, e sobre a Personalidade e a Capacidade de Pessoas Jurídicas no Direito Internacional Privado, de 24 de maio de 1984139, ambas ratificadas pelo Brasil, adotam a teoria da incorporação para determinar o estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado140.
O Código Bustamante, ratificado pelo Brasil, manifesta-se também quanto ao estatuto pessoal da pessoa jurídica, referindo-se a sua nacionalidade para designá-lo141. As disposições do Código Bustamante não são claras, e o emprego do termo “nacionalidade” no contexto não foi feliz142.
Os Tratados de Direito Comercial Internacional de 1889143 e de Direito Comercial Terrestre Internacional de 1940144, ambos celebrados em Montevidéu e ratificados pela Argentina, pelo Paraguai e pelo Uruguai, inclinam-se à teoria da incorporação, estabelecendo certas exceções ao princípio adotado145.
A doutrina analisa, por vezes, a teoria do controle, comparando-a àquelas da incorporação e da sede social. A teoria, no entanto, quase não se aplica para determinar o estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado.
A teoria do controle leva em consideração, principalmente, a nacionalidade das pessoas físicas e a composição das pessoas jurídicas que formam a pessoa jurídica. Estabelece com frequência, ainda, requisitos legais quanto a sua sede. Se uma pessoa jurídica estiver sediada em um país e for controlada por pessoas físicas nacionais desse país e/ou por pessoas jurídicas com sede no mesmo país, cujo controle é nacional, será considerada nacional. Se o controle for exercido por pessoas físicas de nacionalidade estrangeira, pessoas jurídicas com sede no exterior e/ou sede no país, mas com controle estrangeiro, a pessoa jurídica reputa-se estrangeira.
O controle pode referir-se apenas à administração e à gestão (controle moderado), ou ainda ao capital e ao direito de voto nas assembleias gerais da pessoa jurídica. Não existe um conceito jurídico geral para definir o controle de uma pessoa jurídica. A própria legislação que adota a teoria do controle, normalmente, estabelece os critérios para determinar quando uma pessoa jurídica é considerada nacional ou estrangeira146.
A teoria do controle é aplicada, sobretudo, no direito público interno e no direito internacional público147.
Quanto ao direito público interno, a teoria do controle é aplicada, p. ex., à legislação bancária148, à legislação que restringe a aquisição de imóveis por estrangeiros149 e ao direito econômico e do comércio exterior150.
No direito internacional público, a teoria do controle é ainda aplicada em vários Estados, para a proteção diplomática das pessoas jurídicas controladas por investidores nacionais contra violações do direito internacional público, tais como desapropriações e nacionalizações sem o pagamento de uma indenização apropriada, e cometidas por parte do Estado que tomou essas medidas. A Corte Internacional de Justiça da Haia decidiu, contudo, no caso “Barcelona Traction, Light and Power Company Limited”, que a adoção da teoria do controle não é reconhecida como princípio geral no direito internacional público quando se trata de definir a abrangência da proteção diplomática para uma pessoa jurídica151.
A insegurança jurídica quanto à proteção diplomática clássica levou muitos Estados a protegerem os investimentos dos seus nacionais no estrangeiro por via de tratado internacional bilateral. A proteção de investimentos estrangeiros é objeto, também, de alguns tratados multilaterais152. Quanto ao Brasil, não é de esperar que o país se vincule juridicamente em breve, mediante tratados internacionais de proteção e promoção a investimentos recíprocos153.
A teoria do controle é aplicada, no direito internacional público, também, p. ex., durante a guerra, a uma empresa controlada por pes-soas pertencentes à nação inimiga154.
Uma parte da doutrina usa por vezes o termo “nacionalidade” da pessoa jurídica para ressaltar a distinção entre a pessoa jurídica nacional e a estrangeira. A assertiva não está tecnicamente correta, pois o vínculo jurídico-político que caracteriza a nacionalidade155 pode existir, tão somente, entre uma pessoa física e um determinado Estado, gerando em relação a estes direitos e deveres pessoais específicos que, já pela sua natureza, não são capazes de atingir a pessoa jurídica156. Melhor do que falar em “nacionalidade” da pessoa jurídica é afirmar que ela está juridicamente ligada ao direito de um determinado país, conforme critérios preestabelecidos em lei, o que permite a distinção entre pessoa jurídica nacional e estrangeira157.
O reconhecimento da pessoa jurídica é um outro conceito cujo emprego gera dúvidas. Na realidade, ele está vinculado à parte do estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado que trata de sua existência jurídica e da extensão da sua capacidade de gozo ou de direito (Rechtsfähigkeit).
Antigamente, uma pessoa jurídica estrangeira, em regra, precisava de autorização específica do Estado para poder funcionar no país. Essa exigência está ultrapassada e em desuso na atualidade. O próprio estatuto pessoal da pessoa jurídica, implicitamente, já pressupõe o seu reconhecimento. A denegação da capacidade de gozo ou de direito, aliás, não é o meio adequado para proteger a economia nacional contra a concorrência estrangeira nem para controlar as atividades das empresas estrangeiras no país. O instrumento apropriado para atingir esse objetivo é a decretação de normas de natureza econômica que interfiram no mercado158.
O estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado distingue-se, ainda, da noção da condição jurídica do estrangeiro (condition de l’étranger). O estatuto pessoal da pessoa jurídica refere-se sempre ao direito aplicável. A condição jurídica do estrangeiro limita, quanto às pessoas jurídicas, os seus direitos em face das nacionais, tendo em vista as atividades a serem desenvolvidas no país. Cada Estado conhece normas, no seu ordenamento jurídico, que restringem os direitos das pessoas jurídicas estrangeiras em relação aos nacionais no exercício de determinadas atividades. Trata-se de normas de direito público159.
O direito brasileiro aplica a teoria da incorporação às pessoas jurídicas, tendo em vista o seu estatuto pessoal.
O estatuto pessoal da pessoa jurídica está definido no art. 11, caput, da Lei de Introdução ao Código Civil160, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, da seguinte forma: “As organizações destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundações, obedecem à lei do Estado em que se constituírem”, consagrando, expressamente, a teoria da incorporação na lei.
Por outro lado, o direito brasileiro exige da pessoa jurídica estrangeira que queira se estabelecer no País mediante uma sucursal, filial, ou agência, uma autorização governamental específica para poder funcionar161. Pessoa jurídica estrangeira é aquela que tem a sua sede social fora do território nacional162. Ela apenas necessita da prévia autorização governamental quando se estabelece no Brasil mediante a abertura de uma filial, ou seja, se caracterizando como mera extensão da personalidade jurídica da matriz estrangeira, sem constituir no País uma subsidiária com personalidade jurídica própria163. Para poder ser acionista de sociedade anônima brasileira, a pessoa jurídica estrangeira não precisa de autorização governamental, ressalvados os casos expressos em lei164. Atualmente é da competência do Ministro de Estado do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior autorizar o funcionamento no Brasil de sociedade estrangeira, bem como suas alterações estatutárias ou contratuais, nacionalização e cassação de autorização, nas formas previstas nos arts. 1.134, 1.139 e 1.141 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Código Civil —, e nos arts. 59 a 73 do Decreto-Lei n. 2.627, de 26 de setembro de 1940165.
A Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que dispõe sobre as sociedades anônimas, contém outras normas do tipo que não pertencem ao direito internacional privado166. Trata-se de normas diretamente aplicáveis conforme o direito brasileiro, disciplinando a condição jurídica do estrangeiro no País.
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Capítulo 6
Preceitos Básicos do Direito Internacional Privado
A. Ordem Pública
O juiz, ao julgar uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, aplica sempre as normas de direito internacional privado da lei do foro (lex fori). Essas normas resolvem, essencialmente, conflitos de leis no espaço, isto é, determinam qual o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Se for aplicável o direito estrangeiro, o direito internacional privado da lex fori, em princípio, não leva em consideração o conteúdo desse direito. Em toda parte do mundo, porém, os juízes não aplicam o direito estrangeiro, embora sendo o aplicável, se este viola, in casu, a ordem pública1. No direito internacional privado brasileiro, a reserva da ordem pública está expressa no art. 17 da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei n. 4.657, de 4-9-1942), com denominação oficial atual de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, que reza: “As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não terão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes”2.
A reserva da ordem pública é uma cláusula de exceção que se propõe a corrigir a aplicação do direito estrangeiro, quando este leva, no caso concreto, a um resultado incompatível com os princípios fundamentais da ordem jurídica interna.
Essa concepção da ordem pública é adotada também no direito brasileiro. Conforme a lição, já clássica, de Haroldo Valladão, “denega-se, no Brasil, efeito ao direito estrangeiro que choca concepções básicas do foro, que estabelece normas absolutamente incompatíveis com os princípios essenciais da ordem jurídica do foro, fundados nos conceitos de justiça, de moral, de religião, de economia e mesmo de política, que ali orientam a respectiva legislação. É uma noção fluida, relativíssima, que se amolda a cada sistema jurídico, em cada época, e fica entregue à jurisprudência em cada caso”3.
No Brasil, a legislação refere-se expressamente à soberania nacional e aos bons costumes para caracterizar a ordem pública4. Esse conceito, entretanto, já abrange os casos de violação da soberania nacional e dos bons costumes pela aplicação do direito estrangeiro no País, o que torna juridicamente irrelevante a sua introdução na lei.
A ordem pública é um conceito relativo com variações no tempo e no espaço. É também um conceito aberto que, necessariamente, precisa ser concretizado pelo juiz, quando este julga uma causa de direito privado com conexão internacional, à qual é aplicável o direito estrangeiro, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori.
Quanto mais próxima e intimamente vinculada à lex fori estiver uma relação jurídica, embora aplicável o direito estrangeiro no caso concreto, tanto mais o juiz leva em consideração a compatibilidade desse direito com a ordem pública. A conexão mais próxima ou distante da relação jurídica concreta com a lex fori, que influi na aplicação da reserva da ordem pública pelo juiz, é denominada, pela doutrina alemã, Binnenbeziehung.
Se o direito estrangeiro não for o aplicável ao caso concreto por violar a ordem pública, a regra é a de que o juiz aplique a lex fori5.
A doutrina distingue as reservas gerais das reservas especiais de ordem pública. As primeiras intervêm sempre que é aplicável o direito estrangeiro a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional6. Quando a reserva refere-se tão somente a determinada matéria de direito, costuma-se falar em reserva especial de ordem pública7.
A doutrina diferencia, também, as reservas negativa e positiva de ordem pública. A primeira impede a aplicação do direito estrangeiro, aplicável conforme as normas do direito internacional privado da lex fori, quando os seus pressupostos estão cumpridos no caso concreto. O termo “ordem pública positiva” não é mais usado com tanta frequência. Modernamente, a doutrina refere-se às leis de aplicação imediata quando trata da matéria8. Quando uma norma de aplicação imediata intervém numa relação jurídica de direito privado com conexão internacional, não é necessário verificar o conteúdo do direito estrangeiro e examiná-lo em seguida sob o aspecto da violação da ordem pública. As normas da lex fori são aplicáveis de imediato, devido ao seu conteúdo imperativo e cogente, e isso, também, no plano internacional.
A doutrina distingue, ainda, a ordem pública interna da ordem pública no contexto internacional9.
Na realidade, apenas a ordem pública no contexto internacional refere-se a nossa disciplina, configurando uma cláusula que corrige a aplicação do direito estrangeiro quando induz, no caso concreto, a um resultado incompatível com os princípios fundamentais da ordem jurídica interna. As regras da ordem pública interna não se aplicam a relações jurídicas de direito privado com conexão internacional e se restringem às normas substantivas ou materiais do direito interno. Este é o verdadeiro sentido dessa distinção, feita, principalmente, pela doutrina francesa10. O que pode contradizer a ordem pública interna, aliás, não fere necessariamente a ordem pública no plano internacional.
As expressões “ordem pública internacional”, “ordem pública mundial” ou “verdadeiramente internacional”11 têm em vista que o juiz deve levar em consideração não só os princípios básicos da ordem jurídica interna, mas também aqueles do direito internacional, consubstanciados em tratados internacionais, no direito costumeiro internacional, em princípios gerais de direito e em outras fontes supranacionais que vinculam juridicamente um Estado12. É mister que o juiz tenha uma visão ampla da ordem pública ao julgar uma causa de direito privado com conexão internacional. Isso, porém, não altera o fato de que a ordem pública constitui uma norma geral de direito internacional privado da lex fori. Assim sendo, o conceito de ordem pública é relativo. Aquilo que fere os princípios básicos da ordem jurídica de um Estado pode ser juridicamente válido em um outro13.
Os tratados internacionais preveem, regularmente, cláusulas de reserva da ordem pública nos seus textos, quando determinam o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Essas cláusulas sempre ressalvam o direito do juiz de aplicar a ordem pública da lex fori quando a aplicação do direito estrangeiro, no caso concreto, for manifestamente incompatível com os princípios fundamentais da ordem jurídica interna. As convenções elaboradas pelas Conferências de Haia utilizam a fórmula “manifestamente incompatível” (manifestement incompatible, manifestly incompatible, offensichtlich unvereinbar), enquanto aquelas das Conferências Interamericanas Especializadas costumam utilizar a expressão “manifestamente contrária”, delimitando o seu campo de aplicação referente à cláusula da ordem pública14. A Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado de 8 de maio de 1979, celebrada em Montevidéu, estabelece no seu art. 5º, em termos gerais, que “a lei declarada aplicável por uma convenção de direito internacional privado pode ser recusada no território de um Estado signatário que a considere manifestamente contrária aos princípios de sua ordem pública”. As convenções pretendem salientar, com as fórmulas citadas, que a reserva de ordem pública é uma cláusula de exceção, aplicada, tão somente, em casos de extrema desarmonia com os princípios básicos da ordem jurídica interna.
A reserva da ordem pública pode intervir em relação a um processo com conexão internacional em trâmite perante juiz ou tribunal quando in casu for aplicável o direito estrangeiro conforme as normas do direito internacional privado vigentes no País. Além disso, pode intervir no processo que tem como finalidade o reconhecimento e a execução de sentenças estrangeiras no País. Nesta última acepção, é denominada pela doutrina “reserva da ordem pública processual”15.
Haroldo Valladão distingue, ainda, a aplicação direta e indireta da ordem pública. Na sua análise do direito brasileiro16, entende, o eminente autor, que a aplicação das “leis” estrangeiras configura a ordem pública direta, e o reconhecimento dos “atos e sentenças” de outro país, a ordem pública indireta17. O mesmo autor conclui que o reconhecimento dos efeitos jurídicos de direitos adquiridos no estrangeiro deve ocorrer de forma mais liberal do que nos casos de aplicação direta do direito estrangeiro pelo juiz18.
B. Fraude à Lei
A fraude à lei (fraus legis) constitui uma forma de abuso de direito, não sendo admitida perante o direito internacional privado19.
Os pressupostos para caracterizar a fraude à lei no caso concreto são, em princípio, três. Em primeiro lugar, pretende-se evitar, basicamente, a aplicação de determinadas normas substantivas ou materiais do direito interno ou, excepcionalmente, também do direito estrangeiro, cujas consequências legais não são desejadas. Em segundo lugar, planeja-se uma manobra legal extraordinária para obter o resultado desejado20. Por final, na maioria dos casos, o objetivo consiste em evitar a aplicação do direito substantivo ou material interno, transferindo atividades e praticando atos para e no exterior. Pode ocorrer ainda, por vezes, a escolha de um foro favorável no estrangeiro com a mesma intenção21.
A fraude à lei, porém, deve ser admitida tão somente quando o objetivo seja evitar a aplicação de normas cogentes e imperativas no plano internacional. Nesse sentido, não está restrita às normas do direito interno, abrangendo, também, normas do direito estrangeiro, embora tais casos sejam mais raros na prática22.
Qual seria a sanção da lei contra uma fraude à lei praticada, tendo em vista uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional? A reação mais grave é a de que uma sentença, um negócio jurídico ou um outro ato jurídico obtido mediante a prática da fraus legis não será reconhecido pelo direito interno e, consequentemente, não surtirá quaisquer efeitos jurídicos no País. Por outro lado, sempre cabe ao juiz ponderar os interesses conflitantes no caso concreto. Assim sendo, a reação adequada contra a fraude à lei nem sempre será a desconsideração total pela lex fori23.
No direito internacional privado, tradicionalmente, ocorriam fraudes à lei, notadamente no campo de direito de família. Cônjuges procuravam obter um divórcio no exterior porque tal era proibido no seu país de origem. Esse divórcio, não permitido no país de origem, servia, em seguida, aos dois ou pelo menos a um dos cônjuges, para a celebração de um segundo casamento, vedado também pelo país de origem dos interessados. Atualmente, quase todos os países admitem o divórcio na sua legislação interna, e o reconhecem quando proferido por um tribunal estrangeiro. Por essa razão, os casos de fraude à lei concernentes ao divórcio e à celebração de casamentos deixaram de ser a grande ocupação para os tribunais.
No Brasil, o divórcio não foi admitido até o advento da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 197724. Durante o período em que essa nova lei não vigorava, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, tranquila e uniformemente, recusava qualquer efeito a sentenças estrangeiras de divórcio de brasileiros, especialmente aquelas oriundas de certos Estados do México e de Nevada, nos Estados Unidos, por considerá-los inexistentes ou ineficazes no Brasil, já que obtidas em fraude à lei e com ofensa à ordem pública25.
Dentre os casos mais frequentes de fraude à lei nos tempos atuais pode ser citado, entre outros, o sequestro de crianças para o exterior, a fim de que seja aplicado o direito da residência habitual ou do domicílio do sequestrador, que lhe é mais favorável do que a lei da residência habitual ou do domicílio anterior da criança. Os aspectos civis concernentes ao sequestro de crianças, aliás, são objeto de tratados internacionais26.
Veja-se, como outro exemplo de configuração de fraude à lei, a constituição de uma sociedade num paraíso fiscal, com a única finalidade de lesar o fisco no país onde, na realidade, desenvolve as suas atividades comerciais. Os países que adotam a teoria da sede social não reconhecem a personalidade jurídica de tais sociedades, e isso sem necessidade de invocar a exceção de fraude à lei. Para os países que aderem à teoria da incorporação, com o fim de determinar o estatuto da pessoa jurídica no direito internacional privado, a exceção de fraude à lei, no entanto, serve como instrumento jurídico para denegar personalidade jurídica de sociedade estabelecida num paraíso fiscal com o único objetivo de burlar o fisco27.
No direito internacional privado brasileiro, bem como na grande maioria dos demais países, não existem normas gerais escritas sobre a exceção de fraude à lei. A doutrina e a jurisprudência, todavia, reconhecem esse princípio como inerente ao direito brasileiro28.
A Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado, celebrada no dia 8 de maio de 1979 em Montevidéu e ratificada pelo Brasil, estabelece no seu art. 6ºa seguinte regra geral sobre a fraus legis: “Não se aplicará como direito estrangeiro o direito de um Estado-Parte quando artificiosamente se tenham burlado os princípios fundamentais da lei de outro Estado-Parte. Ficará a juízo das autoridades competentes do Estado receptor determinar a intenção fraudulenta das partes interessadas”.
A redação da disposição legal foi criticada com razão pela doutrina29. Ela, de fato, admite a exceção de fraude à lei como princípio geral do direito internacional privado. A sua aplicação, todavia, suscita dúvidas insuperáveis por seu conteúdo vago e indefinido.
C. Reenvio
As normas do direito internacional privado fazem parte da ordem jurídica nacional. Cada país possui suas próprias normas de direito internacional privado. Este é internacional tão somente quanto ao seu objeto. Resolve conflitos de leis no espaço, isto é, determina qual é o direito aplicável quando se trata de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. O direito aplicável é sempre o direito nacional ou um determinado direito estrangeiro que as normas do direito internacional privado da lex fori indicarem.
Quando o direito estrangeiro é o aplicável, faz-se mister definir a extensão do seu conteúdo. Já foi por nós examinado em que medida o juiz pode levar em consideração o direito público estrangeiro, decidindo uma lide de direito privado com conexão internacional30. Resta esclarecer se o termo “direito estrangeiro” abrange apenas normas substantivas ou materiais, ou se são incluídas ali também as normas de direito internacional privado estrangeiro. Afirmada esta última questão, surge uma outra, concernente à aplicação do direito internacional privado estrangeiro pelo juiz nacional. Na doutrina se discutem, a respeito, principalmente os problemas do renvoi (reenvio de primeiro grau, devolução, retorno)31 e do reenvio de segundo grau32.
Comparando as diversas legislações de direito internacional privado, podemos verificar que os Estados adotam soluções diferentes. Existem países em que o termo “direito estrangeiro” abrange meramente o direito substantivo ou material, mas não as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado da ordem jurídica estrangeira33. Outros países defendem o contrário, isto é, levam em consideração as normas do direito internacional privado estrangeiro, se a norma do direito internacional privado da lex fori designa como direito aplicável o estrangeiro34. Um terceiro grupo de países adota uma posição intermediária ou mista35.
No direito brasileiro, as normas do direito internacional privado designam, como direito aplicável estrangeiro, tão só as normas substantivas ou materiais, excluindo assim as normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado do seu âmbito36. Por esse motivo, o juiz brasileiro não precisa levar em consideração o conteúdo do direito internacional privado estrangeiro, conforme a legislação em vigor, quando julga uma causa de direito privado com conexão internacional37.
Grande parte da doutrina brasileira critica a atual legislação pátria38. As tendências mundiais mais recentes no direito internacional privado, contudo, estão revelando que os países aderem, na sua maioria, a um conceito mais restrito de direito estrangeiro, que exclui do seu âmbito as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado, pelo menos parcialmente39.
Nos países em que as normas do direito internacional privado designam, como direito aplicável estrangeiro, não só as normas substantivas ou materiais mas também as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado da ordem jurídica estrangeira, podem surgir as seguintes modalidades de aplicação de direito:
a) O direito internacional privado do país A designa o direito do país B como o aplicável. O direito internacional privado do país B, por seu lado, indica o direito substantivo ou material do país B como o aplicável. Neste caso, inexistem problemas para o juiz do país A na aplicação do direito. Aplicável é o direito substantivo ou material do país B.
b) O direito internacional privado do país A designa o direito do país B como o aplicável. O direito internacional privado do país B, por sua vez, indica o direito substantivo ou material do país A como o aplicável. Neste caso, inexistem problemas para o juiz do país A na aplicação do direito. Aplicável é o direito substantivo ou material do país A.
c) O direito internacional privado do país A designa o direito do país B como o aplicável. O direito internacional privado do país B, por seu lado, indica o direito internacional privado do país A como o aplicável. Neste caso surge o problema do reenvio, porque a ordem jurídica designada, que é o direito internacional privado do país B, devolve a decisão e indica como aplicável o direito internacional privado do país A, exsurgindo desse fato o que a doutrina denomina renvoi (reenvio de primeiro grau, devolução, retorno)40.
Como se resolve a questão do reenvio de primeiro grau na doutrina e na jurisprudência? A regra geral é a de que o país A aceite o reenvio (devolução, retorno) do país B e aplique a lex fori, isto é, a lei substantiva ou material do foro41.
d) O direito internacional privado do país A designa o direito do país B como o aplicável. O direito internacional privado do país B, por seu lado, indica o direito internacional privado do país C como o aplicável (reenvio de segundo grau). A situação torna-se problemática nesses casos, quando também o direito do país C não se declara aplicável. Tais casos são raros na prática. Para resolvê-los, as diversas legislações e a doutrina defendem várias soluções42.
Quanto às convenções internacionais, caso não tratem, excepcionalmente, da questão do renvoi em si43, em regra designarão o direito estrangeiro substantivo ou material, excluindo assim do seu âmbito o direito internacional privado da ordem jurídica estrangeira44.
Na doutrina, escreveu-se muito a favor e contra o reenvio45. Entendemos que o argumento mais forte contra o reenvio é aquele desmentindo a afirmação de que a aceitação do reenvio no direito internacional privado favoreça a harmonia das decisões judiciais no plano internacional.
Na realidade, isso não acontece. A aludida harmonia só existe quando a ordem jurídica estrangeira indica como direito aplicável normas substantivas ou materiais. Se este não for o caso, já que leva em consideração também as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado, cada uma das duas ordens jurídicas decide pela lex fori quando aceita o reenvio feito pela outra. O exemplo demonstra com clareza a desarmonia entre os dois sistemas jurídicos.
Se às próprias partes é facultado escolher o direito aplicável46, entende-se que essa escolha refere-se sempre a um direito substantivo ou material, a não ser quando feita uma escolha expressa do direito internacional privado estrangeiro. Essa regra vale também nos países que, em princípio, admitem o reenvio nas suas legislações47.
Outra exceção do mesmo tipo diz respeito à forma dos atos jurídicos. A regra de que a forma dos atos jurídicos se rege conforme a lei do lugar da sua realização (lex loci actus) não aceita, em princípio, o reenvio dessa lei para outra, porque o objetivo da regra é favorecer a validade do negócio jurídico (favor negotii)48.
D. Questão Prévia
O problema da questão prévia49, relacionado à parte geral do direito internacional privado, foi examinado, em primeiro lugar, pelos juristas alemães George Melchior (1932) e Wilhelm Wengler (1934)50.
Questão prévia significa que o juiz não pode apreciar a questão jurídica principal sem ter-se pronunciado anteriormente a respeito de uma outra, que, pela lógica, a precede. O julgamento da questão jurídica principal pelo juiz depende de sua decisão anterior, referente à questão prévia.
Se, p. ex., o de cujus teve o seu último domicílio no Brasil e deixou um filho cuja qualidade como tal é juridicamente duvidosa, é necessário avaliar, em primeiro lugar, a sua capacidade para sucedê-lo. Tão somente quando definida a sua qualidade de filho nos termos da lei será possível ao juiz decidir a questão jurídica principal, que é a sucessão do de cujus.
A questão prévia, na prática, causa dificuldades, principalmente para o juiz, quando o direito estrangeiro for aplicável à questão jurídica principal, conforme as normas de direito internacional privado da lex fori.
Existem duas possibilidades para que o juiz determine o direito aplicável à questão prévia. Ou o juiz aplica o mesmo direito, que empregará na questão jurídica principal, também à questão prévia, caso em que o direito aplicável à questão prévia depende do aplicável à questão jurídica principal, ou ele determina o direito aplicável à questão prévia, independentemente da principal, reconhecendo assim a autonomia da questão prévia em face da questão jurídica principal.
Na lei, em regra, não se afigura como deve ser solucionado o problema da questão prévia no direito internacional privado. Igualmente, os tratados internacionais, de modo geral, não se posicionam em relação à questão. Inclusive, a Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado, de 8 de maio de 1979, quando faz referência expressa à questão prévia, não priva o juiz da sua faculdade de apreciá-la livremente, pois a Convenção dispõe no seu art. 8ºapenas: “As questões prévias, preliminares ou incidentais que podem surgir com relação a uma questão principal não devem resolver-se necessariamente de acordo com a lei que regula esta última”.
O legislador, com frequência, determina, expressamente, o direito aplicável na lei referente a aspectos parciais de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional. Assim sendo, estabelece, p. ex., normas conflituais sobre a capacidade jurídica de uma pessoa física, sobre a forma de um negócio jurídico etc.51. Se uma dessas questões, regulamentadas expressamente pela lei, caracterizar-se como questão prévia, dentro de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, o direito aplicável reger-se-á de acordo com a norma do direito internacional privado da lex fori, independentemente do direito aplicável à questão jurídica principal52.
Aspectos parciais de relações jurídicas de direito privado com conexão internacional são, também, por vezes, objeto de convenções internacionais, como a de Haia sobre o Direito Aplicável quanto à Forma de Disposições de Última Vontade, de 5 de outubro de 1961, a qual o Brasil não ratificou53.
Decisões das autoridades judiciárias ou administrativas nacionais referentes ao estado de uma pessoa física (divórcio, adoção, reconhecimento de um filho) têm plena eficácia jurídica perante o direito interno, ainda que o direito estrangeiro aplicável à questão jurídica principal não as reconheça54. A mesma regra se aplica, também, a decisões estrangeiras do mesmo gênero, se os requisitos para o seu reconhecimento no país estiverem cumpridos55.
Na falta de uma regra definida, ou seja, de que o direito aplicável à questão prévia se determine independentemente da questão jurídica principal, o juiz, antes de tomar uma decisão, deve ponderar os interesses concorrentes no caso. A tendência do juiz, provavelmente, será a de aplicar à questão prévia o mesmo direito estrangeiro aplicado à questão jurídica principal, se a relação jurídica de direito privado, em si, tiver conexão claramente predominante com a ordem jurídica estrangeira. Se, por outro lado, os interesses da lex fori forem preponderantes quanto ao objeto da questão prévia, o juiz aplicar-lhe-á essa lei. Não existem, porém, regras mais precisas para determinar o direito aplicável à questão prévia56.
E. Adaptação ou Aproximação
A adaptação ou aproximação (adaptation, adattamento, Anpassung, Angleichung) é um problema que tem a sua raiz nas normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado da lex fori57.
Quando o juiz julga uma causa de direito privado com conexão internacional, são aplicáveis a esta, frequentemente, várias normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado da lex fori. Nesses casos, é possível que as normas substantivas ou materiais designadas pelas normas do direito internacional privado levem a um resultado indesejado pelo legislador, quando aplicadas ao caso concreto. Na realidade, não são excluídas contradições ou lacunas, diante da aplicação do direito substantivo ou material de dois ou mais ordenamentos jurídicos que as normas indiretas ou indicativas do direito internacional privado da lex fori não forem capazes de detectar.
A doutrina diferencia três tipos diferentes de adaptação ou aproximação no direito internacional privado, a saber, a acumulação de normas (Normenhäufung), a falta de normas (Normenmangel) e as instituições jurídicas desconhecidas.
A acumulação de normas (Normenhäufung) é caracterizada pelo fato de duas ou mais normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado da lex fori designarem ordenamentos jurídicos diversos, cujas normas de direito substantivo ou material aplicável se contradizem58. Estes casos, porém, são mais raros.
A falta de normas (Normenmangel), por sua vez, dá causa ao tipo de adaptação que provavelmente ocorre com maior frequência na prática do direito internacional privado.
O direito internacional privado da lex fori possui sempre uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado que designa o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, não existindo, nesse caso, a falta de normas (Normenmangel)59.
O direito substantivo ou material aplicável sempre é indicado, mas pode carecer de normas para a solução do caso concreto. O direito aplicável, assim, é lacunoso, e aí encontramos o ponto de referência que caracteriza a falta de normas (Normenmangel)60, podendo o impasse ser contornado mediante o instrumento jurídico da adaptação61.
As instituições jurídicas desconhecidas, quando relacionadas à adaptação, são examinadas pela doutrina sob dois aspectos. De um lado, interessa como ocorre a designação do direito aplicável a uma relação jurídica com conexão internacional; de outro, é examinado o reconhecimento de sentenças estrangeiras e de atos jurídicos em geral, praticados no estrangeiro. Nesta segunda acepção, estamo-nos aproximando mais do instituto jurídico da substituição62.
Trata-se aqui, em grau menor, de um problema de adaptação ou aproximação, relacionado diretamente com as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado da lex fori.
No ato de subsumir ou enquadrar uma instituição jurídica desconhecida pelo direito interno dentro de uma norma indicativa ou indireta do direito internacional privado da lex fori, são aplicáveis as regras sobre a qualificação63. Em princípio, sob esse aspecto, o fato de uma instituição jurídica ser conhecida ou não pelo direito interno não tem qualquer relevo. A qualificação de uma instituição jurídica desconhecida, porém, pode ser complicada. Além do mais, esta deve ser transposta ainda corretamente ao direito aplicável, desde que este já esteja determinado de acordo com as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado da lex fori64.
As instituições jurídicas desconhecidas são detectadas com mais frequência quando se trata de reconhecer atos jurídicos praticados no estrangeiro perante o direito interno, principalmente nos direitos de família e das sucessões. Nesses casos, pode ser necessária a adaptação desses institutos jurídicos ao direito interno.
O direito brasileiro é rico em exemplos de adaptação de sentenças estrangeiras ao direito interno, na epóca em que para a sua homologação era competente ainda o Supremo Tribunal Federal (STF).
Até o advento da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 197765, quando o direito brasileiro não conhecia ainda o instituto de divórcio, o Supremo Tribunal Federal homologou as sentenças estrangeiras de divórcio de brasileiros apenas para efeitos patrimoniais, equiparando-as às sentenças de desquite, ou seja, de simples separação judicial perante a lei brasileira66.
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, ademais, costumava homologar tradicionalmente decisões de quaisquer autoridades estrangeiras, mesmo não sendo judiciárias, desde que pudessem ser equiparadas a uma sentença conforme o direito brasileiro67.
A adaptação ou aproximação não deve ser confundida com a reserva de ordem pública no direito internacional privado. A ordem pública direciona-se sempre à aplicação de direito estrangeiro pelo juiz e a substitui pela lex fori, se no caso concreto ocorrer violação manifesta de princípios fundamentais da ordem jurídica interna68. A adaptação ou aproximação está intimamente vinculada às normas de direito internacional privado da lex fori. A aplicação dessas normas no caso concreto está conduzindo a um resultado indesejado pelo legislador, que será corrigido mediante a utilização do instrumento jurídico da adaptação.
Enquanto a adaptação ou aproximação refere-se à própria norma indicativa ou indireta do direito internacional privado, ou seja, aquela que determina o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, a transposição e a substituição são institutos jurídicos vinculados diretamente à aplicação do direito substantivo ou material, designado por uma norma indicativa ou indireta de direito internacional privado. A interpretação de uma norma substantiva ou material também suscita dúvidas de ordem genérica para o juiz quando a causa sub judice tem conexão internacional69. A dificuldade de aplicação do direito substantivo ou material decorre do fato de que o legislador tem, normalmente, uma visão limitada quando edita uma norma desse tipo.
As normas substantivas ou materiais não costumam distinguir entre relações jurídicas de direito privado com conexão nacional e internacional. Uma norma substantiva ou material é concebida, em regra, para ser aplicada a fatos com conexão nacional.
Normas de direito substantivo ou material com aplicação específica a relações jurídicas com conexão internacional não são muito divulgadas70, sendo esta a razão principal da dificuldade na aplicação do direito substantivo ou material relacionado a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional.
A transposição sempre é necessária quando o direito nacional é o aplicável a um negócio jurídico não conhecido no direito interno. Nesse caso, o negócio jurídico desconhecido necessita ser transposto para as normas substantivas ou materiais adequadas do direito nacional71. A problemática é a mesma quando o direito estrangeiro é o aplicável a um negócio jurídico que é desconhecido por esse direito.
A Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado, de 8 de maio de 1979, celebrada em Montevidéu, estipula no seu art. 3º: “Quando a lei de um Estado-Parte previr instituições ou procedimentos essenciais para a sua aplicação adequada e que não sejam previstos na legislação de outro Estado-Parte, este poderá negar-se a aplicar a referida lei, desde que não tenha instituições ou procedimentos análogos”. Essa norma, que, aliás, vigora também no Brasil, deve ser interpretada de forma muito restritiva e incide tão somente em relação aos casos em que o direito aplicável é o estrangeiro, se na situação concreta for violada a ordem pública72.
A substituição, na maioria dos casos, objetiva a coordenação do direito substantivo ou material nacional (aplicável conforme as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado) com um ato praticado alhures de acordo com o direito estrangeiro.
A questão é determinar se um requisito legal da norma interna pode ser cumprido ou “substituído” por um ato que não é praticado dentro do território nacional. Isso ocorre, normalmente, quando o ato praticado no estrangeiro é equivalente àquele correspondente ao direito nacional73.
A interpretação de uma norma substantiva ou material pode ser de difícil compreensão diante de uma relação jurídica com conexão internacional. O juiz sempre deve examinar se a norma é também aplicável a casos desse tipo, ou seja, deve verificar a sua finalidade (ratio legis) para poder interpretá-la adequadamente.
Se se tratar de direito estrangeiro, o juiz deve observar sempre as regras interpretativas do direito estrangeiro, devendo atuar como se juiz estrangeiro fosse na aplicação do direito estrangeiro74.
F. Alteração de Estatuto ou Conflito Móvel
O termo “alteração de estatuto” significa, em sentido amplo, toda alteração do direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional75.
Em sentido estrito, o mesmo termo expressa que se alteram os fatos mediante os quais se determina o elemento de conexão no caso concreto, e por esse motivo não se considera mais decisivo o estatuto antigo, mas um estatuto novo. Uma pessoa, p. ex., muda o seu domicílio para o exterior. Se este for o elemento de conexão que deva ser levado em consideração in casu, a norma do direito internacional privado não muda, mas sim o direito aplicável, em virtude da mudança do domicílio.
O jurista alemão Ernst Zitelmann (1852-1923) foi quem criou o termo “alteração de estatuto” (Statutenwechsel). Em vários Estados usa-se a expressão conflit mobile ou conflitto mobile para explicar a mesma situação; na Inglaterra e em parte nos Estados Unidos, o termo técnico é time factor76; no Brasil, é divulgada a expressão conflito móvel77.
A alteração do estatuto é possível, tão somente, nos casos em que a alteração dos fatos mediante os quais se determina o elemento de conexão no caso concreto78 causa automaticamente uma mudança do direito aplicável79. São, principalmente, qualidades e direitos pessoais80, relações jurídicas continuadas com base na lei81, e, eventualmente, o direito sobre o regime matrimonial de bens, os efeitos jurídicos da filiação e o conteúdo e o exercício de direitos reais em relação a bens móveis que, na prática, estão vinculados ao problema da alteração de estatuto ou do conflito móvel82. Atualmente, discute-se a temática, sobretudo quando concernente a relações jurídicas com conexão internacional que envolvam bens móveis83.
Caso exista, na situação concreta, uma alteração de estatuto ou um conflito móvel, deverão ser perquiridas, em primeiro lugar, as fontes escritas do direito internacional privado da lex fori, ou seja, a legislação autônoma interna e os tratados internacionais incorporados à ordem jurídica interna84. Na ausência de fontes desse tipo, o juiz deve buscar apoio na jurisprudência e na doutrina85.
A doutrina diferencia a alteração de estatuto ou conflito móvel de entrada (Eingangsstatutenwechsel) e a alteração de estatuto ou conflito móvel de saída (Ausgangsstatutenwechsel).
O estatuto de entrada (Eingangsstatut) é sempre o direito substantivo ou material interno, quando, anteriormente, era aplicável o direito substantivo ou material estrangeiro. O estatuto o alterou porque mudaram os fatos mediante os quais se determina o elemento de conexão da norma indicativa ou indireta da lex fori aplicável ao caso concreto. Como exemplo, podemos citar: um bem móvel de origem estrangeira entra no País; uma pessoa física muda-se do exterior para o País e constitui ali o seu domicílio; uma estrangeira se naturaliza etc. Em todos esses casos, as relações jurídicas aproximam-se mais da ordem jurídica interna, levando em consideração a sua vinculação espacial com esta.
O legislador de cada país possui a faculdade de prescrever, mediante normas específicas de direito internacional privado, como será o regime jurídico de direitos já constituídos no estrangeiro dentro do próprio país.
A alteração do estatuto ou conflito móvel de saída (Ausgangsstatutenwechsel) constitui o processo inverso da alteração de estatuto ou conflito móvel de entrada (Eingangsstatutenwechsel). Como a relação jurídica, nesses casos, afasta-se do âmbito espacial da ordem jurídica interna, esta demonstra, normalmente, um interesse menor perante tal situação.
A doutrina tentou aperfeiçoar as regras sobre a alteração de estatuto ou do conflito móvel. Haroldo Valladão, na sua análise crítica do instituto, argumenta, com razão, que é possível definir algumas diretrizes gerais, mas estas não são absolutas. Na realidade, cada relação jurídica deve ser examinada individualmente, tendo em vista o elemento de conexão a que está ligada86.
G. Direitos Adquiridos
Atualmente, os Estados reconhecem, em regra, sentenças judiciais, bem como laudos ou sentenças arbitrais estrangeiras em seu território, se determinados requisitos legais básicos, vigentes no seu ordenamento jurídico, forem presentes in casu. Mais controvertido na doutrina internacional ainda é o reconhecimento de outros direitos ou situações com implicações jurídicas constituídas no exterior pelo ordenamento jurídico interno, quando não se fundam em ato decisório emanado por autoridade vinculada ao Poder Judiciário ou por tribunal arbitral87. A seguir serão examinados o conteúdo básico dos direitos adquiridos e a sua relevância no direito brasileiro.
A noção dos direitos adquiridos no direito internacional privado88 significa, em síntese, a proteção e o reconhecimento dos direitos validamente adquiridos no estrangeiro pela ordem jurídica interna. Essa teoria foi originalmente desenvolvida por Ulricus Huber (1636-1694), sendo seu último representante notável Antoine Pillet (1857-1926)89.
A preocupação básica da teoria dos direitos adquiridos está na legitimação da aplicação do direito estrangeiro no País, mas, por outro lado, a teoria não leva suficientemente em consideração o direito aplicável a relações jurídicas de direito privado com conexão internacional, e de acordo com qual direito estrangeiro se considera validamente adquirido um direito. Destarte, a teoria dos direitos adquiridos não pode servir de fundamento para a parte geral do direito internacional privado.
No mais, a teoria é vaga e inconstante, porque, na realidade, o direito internacional privado de cada país regula, individualmente, as circunstâncias em que os direitos obtidos no estrangeiro são considerados adquiridos e sob quais condições devem ser reconhecidos pela ordem jurídica interna. O direito comparado revela distinções acentuadas nesse sentido.
Os direitos adquiridos no estrangeiro estão protegidos pelo direito internacional privado, basicamente, por duas razões, a saber: pelo interesse da continuidade e pela garantia da segurança jurídica (sécurité de droit).
Quanto ao interesse da continuidade, o direito internacional privado da lex fori deve responder ainda a duas questões: primeira, se um direito no estrangeiro foi validamente adquirido, e, segunda, se existe o interesse de reconhecê-lo perante o direito interno ou não90.
Tratando-se de atos jurídicos referentes ao estado civil de uma pessoa física, como, p. ex., casamentos, reconhecimentos de filhos, adoções, divórcios etc. realizados no estrangeiro, os Estados, em regra, alegam razões da segurança jurídica (sécurité de droit) para justificar o seu reconhecimento no País.
Os atos jurídicos desse tipo, constituídos validamente no estrangeiro, a rigor não deveriam sofrer intervenções do direito doméstico sem que existisse um motivo plausível para tanto, sendo irrelevante se se fundam numa decisão judicial ou não91. Entretanto, será sempre o direito internacional privado da lex fori que decidirá, no caso concreto, quando um ato jurídico concernente ao estado civil é reconhecido pela ordem jurídica interna92. Destarte, o que pode constituir uma violação da ordem pública num país poderá ser permitido em outro, como, p. ex., a poligamia.
O exemplo bem ilustra que a teoria abstrata dos direitos adquiridos inexiste no direito internacional privado, já que lhe falta o conceito de direito adquirido, geralmente aceito pela doutrina, admitindo a sua aplicação direta a casos concretos, independentemente das regras de direito internacional privado da lex fori.
O direito internacional privado brasileiro, porém, reconhece a existência de direitos validamente adquiridos no exterior93, conforme lição da doutrina nacional94. Como consequência disso, por exemplo, casamentos de brasileiros em segundas núpcias, celebrados no exterior, devem ser reconhecidos no País, sem que seja necessária a prévia homologação da sentença estrangeira de divórcio pelo Superior Tribunal de Justiça, quando estes tiveram a sua residência e o seu domicílio em país estrangeiro à época do divórcio e do segundo casamento95.
Também várias convenções latino-americanas manifestam-se, expressamente, com relação aos direitos adquiridos no direito internacional privado96, embora todas elas não tenham contribuído para uma compreensão melhor deste instituto jurídico, fato que se observa na crítica bem fundamentada da doutrina97.
A conclusão que se impõe diante deste quadro é de que a teoria dos direitos adquiridos perdeu o seu brilho de outrora no decorrer do século passado, posto que as normas do direito internacional privado já dizem, por meio de suas normas indicativas ou indiretas, quando deve ser aplicável o direito interno ou o direito estrangeiro98. Assim, em princípio, não há necessidade de recorrer à teoria dos direitos adquiridos. Outras dúvidas resolvem-se pelas regras jurídicas do direito internacional privado sobre a alteração do estatuto ou o conflito móvel99 e, concernente ao reconhecimento de sentenças ou outros atos jurídicos oficiais estrangeiros, estão ainda em vigor normas específicas, cuja origem é o direito interno ou o tratado internacional100.
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Capítulo 7
História Moderna do Direito Internacional Privado
A. História Moderna no Plano Internacional
No final desta primeira parte do livro, trataremos da história moderna do direito internacional privado, cujo começo está situado na primeira metade do século XIX.
Conhecimentos da história do direito internacional privado facilitam consideravelmente a compreensão da nossa disciplina, uma vez que os princípios gerais e a parte geral do direito internacional privado foram esboçados pela doutrina, já no século passado.
A parte histórica, neste livro, ficará restrita ao básico, visto que, além do risco de ser subjetivo, um estudo aprofundado da história do direito internacional privado deveria incluir diretamente também as fontes históricas de direito1, o que escapa ao nosso objetivo.
Por outro lado, a nossa tarefa ficaria ainda mais difícil se tivéssemos de discorrer sobre a história da nossa disciplina, anteriormente à época em que tiveram início as mudanças no rumo do direito internacional privado a caminho da modernidade2.
Abordando de imediato o tema, verificamos que o início do direito internacional privado moderno está vinculado, basicamente, a três nomes: o do americano Joseph Story (1779-1845), cujo magnum opus é o Commentaries on the Conflict of Laws, Foreign and Domestic, In Regard to Contracts Rights and Remedies, and Especially in Regard to Marriages, Divorces, Wills, Sucessions and Judgments, de 1834; o do alemão Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), autor da famosa obra System des heutigen Römischen Rechts (Sistema do direito romano atual), v. 8, de 1849; e o do italiano Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888), cuja aula inaugural proferida na Universidade de Turim no dia 22 de janeiro de 1851, sob o título “Della nazionalità come fondamento del diritto delle genti”, teve repercussão duradoura na doutrina do direito internacional privado.
As personalidades mencionadas são símbolos para os três pilares básicos do direito internacional privado, com vistas a sua evolução histórica, assim sendo a territorialidade do direito (Joseph Story), a personalidade do direito (Pasquale Stanislao Mancini) e a universalidade das normas de conflitos de leis no espaço (Friedrich Carl von Savigny).
Joseph Story foi juiz na Suprema Corte dos Estados Unidos, e também professor na Harvard Law School. Procurando unir a prática e a teoria em seus trabalhos sobre o direito internacional privado, reuniu, para esse fim, a jurisprudência existente, classificando-a sistematicamente3.
Para Story, o direito internacional privado era, na realidade, direito nacional. Resulta desse fato, necessariamente, que também a aplicação do direito estrangeiro dentro do País dependeria, exclusivamente, da vontade do legislador pátrio.
A soberania territorial do Estado, assim, seria a base dogmática para reflexões sobre o conflito de leis. Story foi influenciado, nesse aspecto, pela escola holandesa da Comitas do século XVII, cujo representante mais notável foi Ulricus Huber (1636-1694)4.
A teoria de Huber acentuava a territorialidade do direito, mas admitia a aplicação do direito estrangeiro como ato de cortesia, o que era, particularmente, o caso dos direitos adquiridos no estrangeiro5.
O objetivo de Story não foi desenvolver uma teoria totalmente nova, mas sim construir e desenvolver algo perante o já existente, e, embora a sua doutrina se destinasse à evolução da common law dos Estados Unidos6, repercutiu perante o mundo inteiro.
As ideias básicas de Story podem ser transmitidas por suas próprias palavras:
“The first and most general maxim or proposition is..., that every nation possesses an exclusive sovereignty and jurisdiction within its own territory. The direct consequence of this rule is that the laws of every state affect, and bind directly all property, whether real or personal, within its territory; and all persons, who are resident within it, whether natural born subjects, or aliens; and also all contracts made, and acts done within it. (...) Another maxim, or proposition, is that no state or nation can, by its laws, directly affect, or bind property out of its own territory, or persons not resident therein, whether they are natural born subjects, or others. This is a natural consequence of the first proposition; for it would be wholly incompatible with the equality and exclusiveness of the sovereignty of any nation, that other nations should be at liberty to regulate either persons or things within its territories. (...) From these two maxims or propositions, there flows a third, and that is, that, whatever force and obligation the laws of one country have in another, depends solely upon the laws, and municipal regulations of the latter, that is to say, upon its own proper jurisprudence and polity, and upon its own express or tacit consent”7.
Já Friedrich Carl von Savigny foi um dos membros fundadores da Universidade de Berlim e, posteriormente, seu reitor, como também ministro do Estado da Prússia, além de romanista, historiador do direito e um dos grandes mestres clássicos do direito internacional privado. Na idade avançada de setenta anos, Savigny publicou, no ano de 1849, o famoso oitavo volume do seu System des heutigen Römischen Rechts.
A doutrina de Savigny abriu, decisivamente, todas as portas para uma nova compreensão da nossa disciplina. É verdade já terem existido precursores, dentre os quais figurava o próprio Joseph Story, que, com as suas ideias, chegou próximo a Savigny. Foi, porém, Savigny quem se dissociou, definitivamente, dos vínculos doutrinários e modelos de pensamento até ali vigentes8.
O mérito da doutrina de Savigny para o direito internacional privado manifesta-se sob vários aspectos. Assim, o ponto de partida para a avaliação de uma relação jurídica com conexão internacional é basicamente esta e não uma lei ou um outro tipo de norma. Nesse ponto, a teoria de Savigny distingue-se fundamentalmente das teorias estatutárias, defendidas anteriormente nas suas diferentes variações, para as quais o estatuto, que se equivalia à lei, era essencialmente a origem para as cogitações dos doutrinadores9.
Com esse teor, cada relação jurídica possui a sua própria sede (Sitz des Rechtsverhältnisses), à qual pertence, segundo a sua própria natureza10.
Essa situação enseja, também, a aplicação do direito estrangeiro, que deve ser equiparado, em princípio, ao direito interno, com exceção daquelas normas de natureza rigorosamente positiva e cogente (Gesetze von streng positiver, zwingender Natur)11.
Segundo o pensamento de Savigny, o objetivo do direito internacional privado deve ser a harmonia internacional das decisões (internationale Entscheidungsharmonie), por ser irrelevante se uma sentença é proferida pelo juiz de um ou de um outro país12. Por essa razão, a disciplina não deve ser vista, tão somente, sob um ângulo nacional, mas orientar-se conforme as exigências da comunidade dos povos (völkerrechtliche Gemeinschaft).
Para Savigny, a aproximação dos diferentes direitos nacionais melhor poderia ser atingida pelo trabalho científico da doutrina internacional e pela prática dos tribunais. Ademais, acreditava que o mesmo fim poderia ser alcançado por uma lei comum universal sobre o direito aplicável13. A doutrina reporta-se, nesse contexto, ao caráter universal da teoria de Savigny.
Por último, cumpre destacar a obra de Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888), que desenvolveu, dentre outras atividades, aquelas de advogado, professor universitário e Ministro de Educação, da Justiça e das Relações Exteriores14. A Lei de Introdução ao Código Civil italiano (Codice Civile italiano), que entrou em vigor no dia 1ºde janeiro de 1866, com o título “Disposizioni sulla publicazione, interpretazione e applicazione delle leggi in generale”, foi basicamente de sua autoria. Nessas normas, introdutórias ao Código Civil italiano, reflete-se a doutrina de Mancini sobre o direito internacional privado15.
A doutrina de Mancini repousa em três pilares: nacionalidade, liberdade e soberania16. A razão do primeiro princípio é o elemento de conexão da nacionalidade, que é o elemento de conexão dominante na doutrina de Mancini. O princípio da liberdade se refere ao direito das partes de escolherem livremente o direito aplicável dentro dos limites traçados pela lei (princípio da autonomia da vontade das partes). Todavia, se, conforme os dois princípios supramencionados, for aplicável o direito estrangeiro, este não será aplicado quando ofender a ordem pública, ou seja, contrariar interesses da soberania do Estado17.
Para Mancini, os princípios básicos do direito internacional privado estão consubstanciados no direito internacional público, e por este motivo têm validade universal.
Assim sendo, a aplicação do direito estrangeiro é obrigatória para os juízes em todos os Estados e decorre do direito internacional público18.
O elemento de conexão principal, para Mancini, é a nacionalidade no direito internacional privado. Nesse ponto, divergiu de Savigny, que preferiu o elemento de conexão do domicílio àquele da nacionalidade.
Mancini defendeu a aplicação ampla do elemento de conexão da nacionalidade no direito internacional privado, formulando, assim, a sua doutrina: “L’état et la capacité de la personne, les rapports de famille, et les droits et obligations qui en découlent, doivent être jugés en appliquant les lois de la patrie, c’est-à-dire de la nation dont elle fait partie. Ils sont régis subsidiairement par les lois du domicile, lorsque différentes législations civiles coexistent dans un même État, ou s’il s’agit de personnes sans aucune nationalité ou qui ont double nationalité”19.
A doutrina de Mancini teve repercussão extraordinária e foi adotada por muitas legislações nacionais, bem como pelas primeiras convenções internacionais, elaboradas nas Conferências de Haia de Direito Internacional Privado20. Posteriormente, porém, o elemento de conexão da nacionalidade começou a perder a sua hegemonia, sendo contínuo o seu declínio na atualidade21.
É possível afirmar que Joseph Story, Friedrich Carl von Savigny e Pasquale Stanislao Mancini foram os juristas de maior prestígio no início da história moderna do direito internacional privado. Mas, além desses nomes, surgiram outros, em todas as partes do mundo, tendo contribuído com as suas pesquisas doutrinárias para a evolução do direito internacional privado22. A doutrina, aliás, é considerada na nossa disciplina uma verdadeira fonte de direito23. Os trabalhos dos mais conceituados juristas do direito internacional privado influenciaram a evolução da nossa disciplina até os nossos dias, tanto pela jurisprudência dos tribunais quanto mediante os trabalhos preparatórios de convenções internacionais e de legislações novas de direito internacional privado nos diversos Estados.
No século XIX, era típica a formação de Estados soberanos novos. Naquela época, intensificou-se a discussão entre os juristas quanto a determinar se uma nação deveria codificar o seu direito, e principalmente o seu direito privado. A tese vencedora, no entanto, foi aquela da codificação.
As primeiras codificações europeias, entre as quais figuravam o Código Civil da Grécia de 1856, o Código Civil da Itália de 186524 e o Código Civil alemão de 1896, podendo já se basear nas doutrinas modernas de Story, Mancini e Savigny, conheceram no seu texto ainda poucas normas de direito internacional privado25. Também na América Latina surgiram as primeiras codificações naquela época, dentre as quais já em 1855 o Código Civil do Chile e o Código Civil da Argentina de 1871. As suas normas sobre o direito internacional privado, em geral, têm uma tendência territorialista, ou seja, preferem elementos de conexão que favorecem a aplicação da lex fori, excluindo, assim, em maior ou menor escala a aplicação do direito estrangeiro. Uma exceção às tendências territorialistas na América Latina era o Brasil, pela Lei de Introdução ao Código Civil de 1916, adotar o elemento de conexão da nacionalidade em relação ao estatuto pessoal da pessoa física26.
Até os anos 1960 as normas escritas de direito internacional privado permaneceram isoladas dentro dos Códigos Civis dos diferentes países. Apenas a partir daí essa situação começou a mudar significativamente, quando, principalmente na Europa, iniciou-se uma onda de codificações das regras jurídicas existentes de direito internacional privado em um considerável número de países. Em escala menor, o mesmo fenômeno ocorreu na América Latina27. Diga-se, todavia, que esse processo não parece ainda estar concluído.
O papel do direito uniforme sempre foi e é ainda muito importante para a nossa disciplina. Por essa razão, convém abordar esse tema também no seu contexto histórico.
Já com Friedrich Carl von Savigny se exigia a solução uniforme das questões relativas aos conflitos de leis no espaço. O ideal de criar regras jurídicas desse tipo, com vigência universal, porém, não se realizou, embora já no século XIX tivessem sido fundadas as primeiras entidades de projeção internacional, trabalhando ativamente na elaboração de tratados internacionais com regras jurídicas de direito internacional privado uniforme. O início dessa cooperação internacional e a sua evolução contínua até os nossos dias já foi extensamente tratado por nós neste livro28. Também nos referimos, nesse contexto, não só às tendências de uniformizar as normas sobre o direito internacional privado, mas também àquelas do direito substantivo ou material aplicável diretamente a relações jurídicas de direito privado com conexão internacional, sem a interferência de normas conflituais de direito internacional privado29.
No que diz respeito à América Latina, as Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado, organizadas sob o patrocínio da Organização dos Estados Americanos (OEA), desempenham atualmente o papel mais importante, tendo em vista a evolução do direito uniforme no continente30.
O tratado internacional mais significativo, que cuida de quase todas as questões de direito internacional privado, é o Código Bustamante, de 13 de fevereiro de 1928, ratificado por quinze Estados da América Latina, embora com quase nenhuma aplicação na prática. Note-se que esse tratado não foi fruto de trabalhos realizados dentro da Organização dos Estados Americanos (OEA), que na época nem existia31.
Com relação à cooperação internacional na América Latina na nossa disciplina, cumpre-nos ainda mencionar, por razões históricas, o Tratado de Lima, de 9 de novembro de 1878, não ratificado, contudo, por nenhum Estado sul-americano32, e as convenções de Montevidéu de 1889, ou seja, os Tratados sobre Direito Processual (11-1-1889), Marca de Fábrica e Comércio (16-1-1889), Direito Penal Internacional (12-2-1889), Direito Civil Internacional (12-2-1889), Direito Comercial Internacional (12-2-1889), a Convenção sobre o Exercício de Profissões Liberais (14-2-1889) e o Protocolo Adicional sobre Aplicação das Leis Estrangeiras (13-2-1889). Todas essas convenções entraram em vigor33.
Em 1939-1940, realizou-se um outro congresso latino-americano referente ao direito internacional privado, em Montevidéu. Nessa ocasião, os antigos contratos foram revisados34. O Brasil, no entanto, não está vinculado juridicamente a qualquer dos tratados mencionados.
Atualmente, tanto na Europa quanto na América Latina, o método aplicado para a resolução dos conflitos de leis no espaço, na sua essência, ainda é o mesmo de quando do início da história moderna do direito internacional privado. Isso, no entanto, não quer dizer que não tenha havido críticas substanciais contra o método tradicional no decorrer do tempo. Tal era o caso principalmente dos Estados Unidos, após a Segunda Guerra Mundial.
Quais as razões para tal crítica?
O sistema jurídico nos Estados Unidos, tradicionalmente vinculado à common law, é alheio a regras abstratas codificadas no estilo da civil law, como as adotadas geralmente na Europa e na América Latina35. Ademais, na Europa, o direito privado, desde o início do século XX, passou por mutações significativas. A influência do direito público aumentou consideravelmente dentro do direito privado. Destarte, teve de satisfazer os crescentes interesses coletivos e contribuir para a realização da justiça social. Isso é evidente, p. ex., nas leis cuja finalidade é a proteção do consumidor, do inquilino ou do trabalhador.
Por esses motivos, surgiram críticas igualmente na Europa, no sentido de que as “regras inflexíveis” e formais do direito internacional privado não levariam suficientemente em consideração o aspecto da justiça material36.
Diante desse quadro, o método tradicional do direito internacional privado de solucionar conflitos de leis no espaço mediante a designação do direito aplicável a fatos ou fatores sociais (Lebenssachverhalte), por via de normas indicativas ou indiretas ao caso concreto, foi radicalmente questionado, principalmente nos Estados Unidos37.
Entre os doutrinadores críticos norte-americanos mais notáveis, devemos mencionar Brainerd Currie (1912-1965), David F. Cavers, Robert A. Leflar e Albert A. Ehrenzweig (1906-1974).
Segundo o pensamento de Brainerd Currie, normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado são dispensáveis: “We would be better off without choice-of-law rules”. Ademais, afirmou que tais regras tradicionais e fixas deveriam ser substituídas pelo governmental-interest approach, ou seja, caso fosse invocada a aplicação do direito estrangeiro perante o Estado do foro, o juiz ou tribunal deveria examinar o interesse desse Estado em aplicar a sua lei (lex fori). Apenas inexistindo tal interesse o juiz poderia aplicar o direito estrangeiro, desde que o Estado estrangeiro possuísse um interesse legítimo na aplicação do seu direito ao caso concreto. Na teoria de Brainerd Currie prevalece claramente a aplicação da lex fori, e a razão para isso é o próprio interesse do Estado em aplicar essa lei38.
Já David F. Cavers não foi tão radical quanto Brainerd Currie. A sua doutrina foi denominada result ou rule-selecting approach. Cavers não pretendeu renunciar totalmente às normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado. Selecionou-as, porém, em princípios de preferência (principles of preference), tendo em vista, basicamente, o direito da responsabilidade civil39.
Robert A. Leflar, por seu lado, proclamou a teoria do better-law approach. Consoante esse princípio, deve ser aplicado o direito mais favorável ou melhor ao caso concreto com conexão internacional. Na prática, esse direito dá ampla preferência à lex fori. Leflar rejeitou o método tradicional da resolução dos conflitos de leis no espaço perante a nossa disciplina40.
Por fim, Albert Ehrenzweig, que reconhece a existência de normas básicas do direito internacional privado (choice-of-law rules). No entanto, sustenta que, se a norma do direito substantivo ou material da lex fori pode ser substituída por uma outra de direito estrangeiro, deve ser examinada com a ajuda da primeira. Assim, tende a acentuar os aspectos da justiça material em relação a nossa disciplina41.
As teorias norte-americanas foram discutidas pela doutrina europeia, mas não foram adotadas por nenhum país em sua legislação interna. Igualmente, na América Latina a repercussão dessas teorias foi modesta, e mesmo nos próprios Estados Unidos estão sujeitas à crítica permanente42. Ainda assim a doutrina deste país continua a dar preferência a normas unilaterais em detrimento das bilaterais. Na avaliação da norma unilateral, a questão básica para essa doutrina ainda é se o Estado do foro possui um interesse na aplicação de seu direito, o que, em regra, vem sendo deduzido das normas nacionais de caráter substantivo ou material, potencialmente aplicáveis ao caso concreto. A isso se soma a ampla jurisdição dos tribunais dos Estados Unidos em causas com conexão internacional43.
Com efeito, a qualificação de um direito como sendo melhor que um outro (better-law approach) é relativa, bem como parece inapropriada a aplicação do direito privado baseado em interesses do próprio Estado do foro (governmental-interest approach).
A preferência quase absoluta pela lex fori também não parece, em princípio, a solução mais adequada quando uma relação jurídica de direito privado está mais intimamente ligada a um ou mais ordenamentos jurídicos estrangeiros do que ao direito pátrio. A suposta justiça material, no caso concreto, é difícil de ser atingida mediante a aplicação das teorias norte-americanas, já que normalmente não existem normas específicas de direito substantivo ou material dentro do ordenamento jurídico interno, aplicável diretamente a causas com conexão internacional.
As teorias norte-americanas negligenciam, ainda, o aspecto da segurança jurídica (sécurité de droit), não permitindo às partes preverem como o direito será aplicado ao caso concreto. Ademais, a aplicação exacerbada da lex fori poderá conduzir a decisões judiciais contraditórias no plano internacional, o que não é desejável perante o direito internacional privado44.
Na Europa, as críticas contra o método tradicional de solucionar conflitos de leis no espaço foram bem mais modestas do que nos Estados Unidos. O teor dessas críticas, no fundo, porém, baseava-se também na reivindicação de mais justiça material para o direito internacional privado. Nesse ponto destacou-se, entre outros, Alexander N. Makarov (1888-1973), um dos primeiros a exigir a igualdade entre homens e mulheres nas relações internacionais de direito de família.
Outro jurista notável foi Charles Knapp (1903-1955), que começou a refletir sobre a proteção da parte mais fraca nas relações jurídicas internacionais de direito privado45.
Os legisladores nacionais, em geral, mostraram-se sensíveis a esse tipo de crítica, suscitada pela doutrina. Assim, a fim de coibir abusos contra a parte economicamente mais fraca, p. ex., limita-se, em regra, à faculdade das partes de escolher livremente o direito aplicável (princípio da autonomia da vontade das partes). Da mesma forma dificulta-se, nesse caso, com frequência, a eleição de um foro estrangeiro pelas partes.
Chegando ao fim de nossas breves considerações sobre a história moderna do direito internacional privado, resta-nos resumir algumas das características básicas da evolução do direito internacional privado durante os últimos cento e cinquenta anos.
1) Conforme o direito internacional privado moderno, devem ser examinados, em primeiro lugar, a relação jurídica concreta ou, mais precisamente, os fatos e fatores sociais (Lebenssachverhalte) com conexão internacional, a fim de determinar em seguida o direito aplicável, que será sempre o direito interno ou determinado direito estrangeiro, consoante as respectivas normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado da lex fori.
O direito internacional privado moderno rompeu definitivamente com a antiga tradição dos estatutos, reinante até os meados do século XIX.
2) No final do século XIX, acreditava-se ser ainda possível elaborar normas de direito internacional privado com vigência universal. Essa visão, porém, não se tornou realidade. O almejado universalismo das normas do direito internacional privado cedeu lugar a uma desejável coordenação de sistemas jurídicos nacionais. No mesmo século, no qual era típico o processo contínuo de formação de Estados soberanos, pôde-se constatar um número modesto de normas escritas sobre o direito internacional privado nas legislações nacionais. Essa situação, todavia, começou a mudar, principalmente nos últimos quarenta anos. Nesse espaço de tempo, muitos Estados elaboraram leis sistemáticas de direito internacional privado.
Embora não tivesse atingido o ideal de um direito internacional privado universal, o direito internacional privado foi de fato uniformizado em vários dos seus ramos, mediante o instrumento jurídico do tratado internacional, principalmente na Europa. Na América Latina, houve esforços consideráveis no mesmo sentido.
3) Atualmente, as convenções internacionais são elaboradas por um considerável número de organizações internacionais. Estas, contudo, não se limitam a criar normas de direito internacional privado uniforme. A preocupação delas é, cada vez mais, a uniformização do direito substantivo ou material, aplicável diretamente a relações jurídicas com conexão internacional, sem que seja mais necessária a interferência de normas de direito internacional privado. Esse tipo de direito uniformizado, porém, está espalhado em muitos diplomas legais diferentes, não sendo regulamentado, ainda, de forma sistemática.
4) O direito internacional privado é e sempre foi muito influenciado pela doutrina, principalmente quanto à evolução da sua parte geral. Nesse contexto, podemos mencionar como exemplos a questão prévia, a qualificação e o reenvio, todas questões básicas descobertas e analisadas sistematicamente pela doutrina. Problemas jurídicos mais recentes que preocupam a doutrina são, entre outros, a influência do direito público estrangeiro, principalmente o direito econômico, sobre as relações jurídicas de direito privado com conexão internacional; a relação entre a Lex Mercatoria e o direito internacional privado; o conflito e a harmonização das diferentes convenções existentes do direito internacional privado entre si; e o direito falimentar internacional. Atualmente, o maior desafio para a doutrina, contudo, são as questões jurídicas ligadas à Internet, particularmente no que diz respeito ao e-commerce e aos atos ilícitos cometidos pelos seus usuários no ciberespaço46.
Após a Segunda Guerra Mundial, o método tradicional da resolução dos conflitos de leis no espaço foi radicalmente questionado, principalmente nos Estados Unidos. A doutrina desenvolveu diversas teorias alternativas, com o intuito de criar um direito real que correspondesse mais aos interesses da lex fori. Essas teorias norte-americanas, porém, não prosperaram, quer na Europa, quer na América Latina. E, mesmo nos Estados Unidos, as teorias não receberam a aceitação geral pela doutrina, estando sujeitas a uma crítica permanente.
5) A América Latina possui uma grande tradição de cooperação internacional no âmbito do direito internacional privado. Na atualidade, as Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado estão exercendo maior influência nesse campo.
B. Direito Internacional Privado no Brasil
A história moderna do direito internacional privado brasileiro é muito rica47. Por esse motivo, a constatação de Irineu Strenger foi acertada quando afirmou que tanto esta quanto as obras e ideias dos seus expoentes mais notáveis mereceriam uma atenção maior por parte dos estudiosos48.
Dois grandes nomes destacam-se na nossa disciplina: Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883), logo no início da história moderna do direito internacional privado no Brasil, e Haroldo Valladão, falecido em 198049, que foi descrito por Irineu Strenger como o maior internacionalista das Américas, “colocando-se em esfera universal do lado dos mais eminentes, não só pela sua devoção ao direito internacional privado, como pela sua viva participação em todos os embates que envolvem problemas de nossa disciplina, além de sua gigantesca produção, compreendendo estudos, artigos, monografias, conferências, livros e projetos legislativos”50.
Augusto Teixeira de Freitas foi quem introduziu no Brasil a doutrina do direito internacional privado moderno. Seus ensinamentos inovadores tiveram enorme respaldo em toda a América Latina e também na Europa, e o seu prestígio, ainda nos dias atuais, é muito elevado.
Teixeira de Freitas esteve familiarizado com todas as correntes doutrinárias modernas de sua época, e estas influíram sua obra principal, Esboço do Código Civil do Império do Brasil, publicada entre os anos de 1860 e 1865. Essa obra sucedeu àquela da Consolidação das Leis Civis, publicada em 1857, e é considerada o primeiro projeto orgânico, elaborado com base científica, de legislação de direito internacional privado do Brasil e das Américas.
Analisando o conteúdo do Esboço, verifica-se que ali é abordado um grande número de temas básicos, debatidos e comentados pelos doutrinadores ainda hoje.
O grande mérito de Augusto Teixeira de Freitas é o de que a sua obra constitui um verdadeiro corpo legislativo sistemático, formando a pedra angular do direito internacional privado brasileiro e de sua doutrina, que orientou, principalmente, as gerações de juristas que lhe sucederam. Esse brilhante jurista brasileiro foi um precursor do seu tempo, com as suas ideias inovadoras. Apesar disso, bem como o que ocorreu à época da publicação de sua obra, a saber, entre 1860 e 1865, suas teorias não obtiveram ainda a devida repercussão no País.
Na obra de Teixeira de Freitas percebe-se forte influência da doutrina de Savigny51, sendo que, para o doutrinador brasileiro, cada relação jurídica, destarte, tem sua sede própria, e “os dados, que podem servir para determinar a sede de cada um desses objetos a que as leis se aplicam, vêm a ser: domicílio das pessoas, situação das coisas, lugar dos fatos, e lugar da autoridade ou tribunal que toma conhecimento da questão. Da escolha entre essas causas determinantes depende a solução do problema”52. Ademais, a doutrina denuncia que Teixeira de Freitas já admitia a autonomia da vontade das partes no âmbito dos contratos internacionais53.
Por seu conteúdo singular, o Esboço, de Teixeira de Freitas, merece, ainda hoje, a devida atenção dos estudiosos, visto que sua doutrina permanece perfeitamente inteligível para a nova geração de juristas54.
Na época em que foi publicado o Esboço, de Teixeira de Freitas, surgiu no Brasil a primeira obra doutrinária sobre a nossa disciplina, sob o título Direito internacional privado e aplicação de seus princípios com referência às leis particulares do Brasil, da autoria de José Antonio Pimenta Bueno. Com essa obra, o seu autor não teve a intenção de elaborar um corpo sistemático de regras jurídicas. A finalidade foi puramente doutrinária.
Pimenta Bueno revelou estar bem familiarizado com a doutrina estrangeira da época, principalmente a francesa, e na sua obra procurou amoldar e adaptar essa doutrina à realidade brasileira. Embora não se encontre ali a criatividade e genialidade de Teixeira de Freitas, concordamos com a opinião do eminente Professor Irineu Strenger, para quem “ignorar Pimenta Bueno, como fonte doutrinária do direito internacional privado no Brasil, é falha imperdoável daqueles que referem a história de nossa disciplina no processo nacional, com essa lacuna”55.
Outro jurista pátrio, de altíssimo prestígio e saber jurídico, que contribuiu de forma marcante e criativa para a evolução da nossa disciplina no Brasil foi Clóvis Beviláqua (1859-1944). Segundo a lição de Irineu Strenger, este “foi um dos maiores juristas que a América produziu nos últimos tempos, não só pela extensão de seu saber, que compreende uma vastíssima cultura universal, que vai desde as preocupações literárias e filosóficas até o domínio da técnica e da ciência do Direito, mas também pela sua incansável capacidade de escritor, que influenciou fortemente os doutrinadores e juristas brasileiros por mais de meio século, persistindo até nossos dias o valor de suas obras que se tornaram clássicas”56.
Clóvis Beviláqua não só elaborou obra doutrinária expressiva, como aquela sob o título Princípios elementares de direito internacional privado, publicada em 1906, como também foi autor do projeto de Código Civil de 1899, em que, conforme nos diz Haroldo Valladão, tratou na Lei de Introdução “do conflito de leis de forma integral, científica, consagrando o princípio da nacionalidade em alguns textos”, embora admitindo que a adoção desse princípio não era algo básico57. A doutrina e o projeto de Clóvis Beviláqua tiveram grande influência sobre a Lei de Introdução ao Código Civil de 1916, que antecedeu à de 1942, ainda em vigor58.
Outro nome que não pode faltar no rol dos juristas brasileiros mais primorosos no estudo da história moderna do direito internacional privado brasileiro é Eduardo Espínola. Em 1925, Espínola publicou seus Elementos de direito internacional privado e, em 1931, as Modificações do direito interno brasileiro decorrentes da adoção do Código Bustamante (esta última obra foi escrita em colaboração com o seu filho, Eduardo Espínola Filho59).
A contribuição de Eduardo Espínola para a evolução do direito internacional privado brasileiro foi igualmente considerável, não só por seus trabalhos doutrinários mas, ainda, por sua colaboração ativa na subcomissão legislativa, encarregada, à época, da revisão do Código Civil pátrio60.
Cumpre salientar, outrossim, os valiosos trabalhos dos juristas Rodrigo Octávio e Lafayette Rodrigues Pereira.
Rodrigo Octávio publicou um grande número de trabalhos científicos. Como uma parte considerável dos seus trabalhos foi publicada em revistas estrangeiras conceituadas, o jurista contribuiu em muito para a divulgação da doutrina e do direito pátrio no exterior. As publicações tiveram lugar entre os anos de 1910 e 1933. Neste último ano, Rodrigo Octávio publicou ainda o Dicionário de direito internacional privado, obra singular dentro da nossa disciplina61.
Lafayette Rodrigues Pereira, por seu lado, tornou-se conhecido no meio jurídico nacional e estrangeiro principalmente por seu projeto de “Código de Direito Internacional Privado”, elaborado em 1911 e publicado oficialmente em 192762.
Um desempenho extraordinário e fascinante na nossa disciplina foi desenvolvido pelo saudoso jurista e professor Haroldo Valladão.
Conforme relata Irineu Strenger, “a bibliografia de Haroldo Valladão sobre o direito internacional privado é imensa, compreendendo obras gerais, livros, monografias, anteprojetos e projetos de leis e códigos, além de emendas sobre direito internacional privado. Acrescentem-se ainda os artigos, conferências, relatórios, pareceres em caráter profissional e pareceres na Consultoria Geral da República nessa especialidade no período de 1947 a 1950, trabalhos no Institut de Droit International entre 1950 e 1967, trabalhos na International Law Association, pareceres no exercício novamente de Procuradoria-Geral da República em 1967, pareceres na Consultoria Jurídica do Ministério das Relações Exteriores, desde 1961, e os últimos trabalhos no período de 1970”, até a sua morte63.
A autoridade de Haroldo Valladão dentro da nossa disciplina é incontestável e reconhecida tanto no Brasil quanto no exterior, onde participava ativamente, com os seus colegas da área, de conferências, congressos e sessões das entidades mais renomadas, sempre preocupadas com a evolução do direito internacional privado. Irineu Strenger reservou-lhe, “sem favor, a condição de primo inter pares no campo do direito internacional privado e a sua imortalidade na história dessa disciplina no Brasil”64.
Na relação dos juristas pátrios mais destacados da nossa disciplina, Irineu Strenger inclui, ainda, os nomes de Amílcar de Castro, Oscar Tenório e Pontes de Miranda65.
Amílcar de Castro foi presidente do Tribunal de Justiça e Professor emérito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, tendo publicado uma obra sobre o direito internacional privado, em dois volumes, cuja primeira edição foi lançada em 1956. A doutrina desse venerável jurista é singular, o que permitiu o seu reconhecimento e divulgação no País.
Oscar Tenório, também com experiência na magistratura no Estado do Rio de Janeiro, foi autor de um considerável número de publicações, dentre as quais Direito internacional privado, em dois volumes e com várias edições. A obra desse renomado jurista recebeu igualmente grande aceitação entre os estudiosos da nossa disciplina.
Pontes de Miranda, jurista pátrio de elevadíssima reputação, dedicou-se também ao direito internacional privado nos seus trabalhos. Em 1935, publicou o Tratado de direito internacional privado, em dois volumes. Apresentou, em 1938, um projeto a Francisco Campos e escreveu, ademais, um trabalho em francês com o título “La conception de droit international privé d’après la doctrine et la pratique au Brésil”, que teve repercussão internacional.
Irineu Strenger refere-se, por derradeiro, a numerosos outros juristas que contribuíram com valiosos trabalhos para a divulgação e evolução do direito internacional privado no Brasil66. Não resta dúvida de que uma apreciação adequada de cada jurista no presente estudo não é possível. Contudo, é importante salientar a existência de uma doutrina pátria muito rica dentro da nossa disciplina, capaz de inspirar a nossa e as futuras gerações de juristas brasileiros nas suas pesquisas doutrinárias.
Para finalizar nossas breves considerações sobre a história moderna do direito internacional privado brasileiro, cumpre-nos, ainda, tecer algumas observações relativas à evolução legislativa no Brasil. Nesse contexto, merecem destaque, principalmente, a Lei de Introdução ao Código Civil de 1916, a Lei n. 3.07167, do mesmo ano, que entrou em vigor em 191768, e a Lei de Introdução ao Código Civil de 1942 (Decreto-Lei n. 4.657), com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010, a qual, sucessora da primeira, entrou em vigor em 24 de outubro de 1942, constituindo, ainda hoje, a legislação básica do direito internacional privado brasileiro em vigor69. Tentativas de revisar essa legislação não lograram sucesso até a presente data70. Inclusive, com a vigência do novo Código Civil, a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, nada foi modificado em relação às normas de direito internacional privado vigentes no País.
Tanto a Lei de Introdução de 1916 quanto a de 1942 dedicam poucos artigos a nossa disciplina71. O teor de ambos os diplomas legais, porém, distingue-se consideravelmente em algumas de suas partes.
Cumpre notar que, até 1942, o direito internacional privado brasileiro aclamava o elemento de conexão da nacionalidade, tendo em vista o estatuto pessoal da pessoa física72. A nova Lei de Introdução ao Código Civil rompeu com a antiga tradição, substituindo o elemento de conexão da nacionalidade por aquele do domicílio73.
Uma outra distinção marcante entre as duas legislações foi a posição adotada em relação ao princípio da autonomia da vontade das partes74. A Lei de Introdução ao Código Civil de 1916 admitia, expressamente, a escolha do direito aplicável pelas partes a um contrato internacional dentro dos limites traçados pela lei75. A legislação vigente, por sua vez, é omissa quanto à mesma questão76.
No mais, voltando nossa atenção para os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, verificamos que o País, por tradição, mostra-se cauteloso em aderir a convenções que disciplinam questões de direito internacional privado77. Ratificou, todavia, o Código Bustamante78, embora essa convenção, atualmente, tenha quase nenhuma aplicação na prática79.
Hodiernamente, para o Brasil, no plano internacional, as Conferências Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado, nas quais o País regularmente participa, exercem maior influência para a evolução do direito internacional privado. Em relação à ratificação de convenções elaboradas nessas conferências, o Brasil, durante muito tempo, adotou uma postura de reserva, a qual, porém, abandonou80.
No plano interno, na ausência da existência de alterações na legislação do direito internacional privado, a sua evolução ocorre basicamente através da jurisprudência dos tribunais superiores do País, na atualidade notadamente do Superior Tribunal de Justiça81.
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Título II
Princípios Gerais de Direito Processual Civil Internacional
Capítulo 1
Noções Básicas do Direito Processual Civil Internacional
As normas do direito internacional privado indicam, na sua essência, o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, dependendo sempre, para serem aplicadas, de uma autoridade judiciária ou de um órgão, com funções equivalentes, que seja internacionalmente competente. A ausência desse requisito processual impede o juiz, tribunal ou outro órgão, equiparado ao Poder Judiciário de conhecer e pronunciar-se com relação ao mérito da causa sub judice1.
Mas não só normas da competência internacional influenciam a aplicação do direito internacional privado no processo civil. Outras regras processuais fundamentais, igualmente, intervêm diretamente em nossa disciplina e estão ligadas tão estritamente a ela que, necessariamente, devem ser levadas em consideração para a solução prática de cada causa de direito privado com conexão internacional.
O conjunto das normas processuais inter-relacionadas diretamente com a nossa disciplina concentra-se no direito processual civil internacional. Em virtude deste vínculo estreito, a doutrina mais moderna inclui essas normas dentro do objeto do direito internacional privado, assim concebida a disciplina em lato sensu, enquanto as normas de direito internacional privado, as quais designam o direito aplicável, são consideradas stricto sensu2.
É princípio fundamental que às normas de direito processual civil internacional, basicamente, é aplicável a lex fori3, ou seja, a lei do lugar, no qual se desenvolve o processo. Essa regra já foi estabelecida de longa data4, e, tanto na doutrina quanto na jurisprudência, é reconhecida como o princípio básico do processo, embora a doutrina tenha apontado algumas exceções a tal princípio5.
Em regra, não existem dificuldades para distinguir as normas do direito processual civil internacional daquelas que determinam o direito aplicável a uma causa de direito privado com conexão internacional6.
Por vezes, porém, não está claro se uma regra jurídica é uma norma processual ou uma norma substantiva ou material7. No primeiro caso, consoante o princípio geral já realçado, é geralmente aplicável a lex fori. Tratando-se de uma norma substantiva ou material, é mister determinar o direito aplicável à relação jurídica de direito privado com conexão internacional, a qual pode, destarte, indicar tanto o direito interno quanto o direito estrangeiro. Em todas as situações em que é duvidoso determinar se uma norma pertence a uma das duas categorias, é indispensável a sua qualificação, que, por seu lado, ocorre exclusivamente conforme a lex fori8.
As normas do direito processual civil internacional, basicamente, são, conforme a sua origem, ainda normas de direito interno. Principalmente na Europa, porém, esse direito foi uniformizado em diversas das suas partes9.
A Conferência de Haia de Direito Internacional Privado teve maior êxito na Europa, com suas tentativas de uniformizar o direito processual civil internacional10. Um dos maiores desafios para a entidade ainda é a elaboração de uma convenção sobre competência internacional, reconhecimento e execução de sentenças estrangeiras em matéria de direito civil e comercial com aplicação em nível mundial11, mas até a presente data apenas foi possível a elaboração de uma convenção sobre acordos de eleição de foro (Convention sur les accords d’élection de for), celebrada em 30 de junho de 200512.
Além disso, por iniciativa da Organização das Nações Unidas (ONU), foram elaboradas convenções internacionais muito significativas, vinculando juridicamente um número muito grande de países, com reflexos diretos sobre o direito processual civil internacional13.
Ademais, cumpre salientar a Uncitral (ou CNUDCI)14, que contribui com suas atividades também para a uniformização do direito processual civil internacional15.
Por último, merecem destaque neste contexto o Unidroit (Instituto para a Unificação do Direito Privado) e o American Law Institute (Instituto de Direito Americano), que, no 2ºsemestre do ano de 2004, aprovaram os princípios do processo civil transnacional (Principles of Transnational Civil Procedure), após a sua elaboração em conjunto. Os princípios têm como escopos básicos a harmonização e aproximação das normas nacionais fundamentais sobre o processo civil internacional16.
Tendo em vista a União Europeia17, cumpre mencionar, por primeiro, a Convenção Europeia sobre a Jurisdição e a Execução de Sentenças em Matéria de Direito Civil e Comercial, de 27 de setembro de 196818. Convenção paralela a essa foi firmada em 16 de setembro de 1988, em Lugano, pelos Estados-membros da União Europeia e os da Associação Europeia do Livre Comércio (EFTA). A Convenção de Bruxelas de 27 de setembro de 1968 foi substituída pelo Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho da União Europeia, de 22 de dezembro de 2000, relativo à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial. Entrou em vigor em 1ºde março de 2002. A Convenção de Lugano, ademais, foi substituída pela Convenção relativa à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, de 27 de novembro de 200819. O direito processual civil internacional na União Europeia continua em permanente evolução20.
O Conselho da Europa desenvolve, da mesma forma, um papel de destaque em relação à uniformização do direito processual civil internacional21.
Ao examinar a situação na América Latina, deve ser mencionado, em primeiro lugar, o Código Bustamante22, que estabelece normas sobre o direito processual no seu Livro IV, arts. 314 a 43723. Como esse tratado foi ratificado pelo Brasil, a jurisprudência pátria, principalmente aquela proveniente do Supremo Tribunal Federal, fez, por vezes, referências às suas normas processuais. Nesse ponto, verifica-se que o Código Bustamante ainda guarda certa importância na prática, embora esteja em desuso, tendo em vista as normas de direito internacional privado, designando o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional24.
Na atualidade, a maior influência para a evolução do direito processual civil internacional na América Latina deve ser atribuída à Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado25. As suas convenções, em geral, foram ratificadas por um considerável número de Estados. O Brasil, todavia, primeiramente mostrou reservas em aderir a tais convenções26, mas começou a mudar a sua posição nos anos noventa do século passado. Desde então já ratificou várias importantes convenções, a saber, a Convenção Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 30 de janeiro de 197527, a Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 197528, o Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 8 de maio de 197929, a Convenção Interamericana sobre Prova e Informação acerca do Direito Estrangeiro, de 8 de maio de 197930, e a Convenção Interamericana sobre Eficácia Extraterritorial das Sentenças e Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 8 de maio de 197931.
Relevantes para os países integrantes do Mercosul são os protocolos elaborados pela Reunião dos seus Ministros de Justiça, cujo objetivo é desenvolver um marco comum para a cooperação jurídica dentro do bloco32. Todos os protocolos desse tipo já foram firmados pelos países-membros do Mercosul e incorporados à legislação interna de cada um deles33. Devido à importância do direito processual civil internacional no Mercosul, este será tratado num capítulo separado neste livro34.
Ainda no âmbito do Mercosul, cumpre anotar o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional35. Esse tratado multilateral se inspirou na Convenção Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 30 de janeiro de 1975, concluída na Cidade do Panamá, na Convenção Interamericana sobre Eficácia Extraterritorial das Sentenças e Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 8 de maio de 1979, concluída em Montevidéu, e na Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional da Comissão das Nações Unidas para o Direito Mercantil Internacional, de 21 de junho de 198536.
Por final, cumpre mencionar, nesse contexto, o Acordo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os Estados-Partes do Mercosul, a República da Bolívia e a República do Chile, de 5 de julho de 200237.
Além dos tratados multilaterais, estão divulgados tratados bilaterais sobre o direito processual civil internacional, notadamente quando referentes ao reconhecimento e à execução de sentenças estrangeiras38.
O Brasil celebrou vários tratados bilaterais com outros países, principalmente no campo de cooperação judiciária em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa. Destarte, estão em vigor tratados desse gênero com todos os parceiros do Mercosul39. Ademais, concluiu tratados com a Espanha40, com a Itália41 e com a França42.
Por último, não podemos deixar de mencionar que a doutrina debate cada vez mais as relações entre o direito processual civil internacional, de um lado, e o direito constitucional e o direito internacional público, em particular, no âmbito dos direitos humanos43, de outro44. As questões, neste contexto, basicamente, estão relacionadas com o direito de toda pessoa ter acesso à Justiça45, garantido também pela Constituição brasileira em vigor46, e por tratados internacionais ratificados pelo País, notadamente a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José), de 22 de novembro de 196947, e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, aprovado pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 16 de dezembro de 196648. Em nosso trabalho aludiremos a princípios básicos, com aplicação no direito processual civil internacional, decorrentes, principalmente, do direito internacional público.
1. Quando um juiz ou tribunal decide uma causa com conexão internacional, deverá examinar em primeiro lugar se é internacionalmente competente. Se for esse o caso, pode determinar o direito aplicável, que é o direito interno ou o direito estrangeiro, designado conforme as normas de direito internacional privado da lex fori. Conhecido o direito materialmente aplicável à causa sub judice, é possível, em seguida, decidi-la. Para fins didáticos, cf. STJ, REsp 973.553-MG, Segredo de Justiça, 4ª T., rel. Min. Raul Araújo, j. 18-8-2011, DJe, 8-9-2011 (Reconhecimento e dissolução de união estável iniciada no estrangeiro — conviventes domiciliados no Brasil — bens situados no Brasil); STJ, REsp 512.401-SP, Segredo de Justiça, 4ª T., rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 14-3-2003, RT, 824:182-6, 2004.
2. V., a respeito, com mais detalhes, p. 27 e 59-63, retro.
3. Cf., entre outros, Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 123; Cândido Rangel Dinamarco, Instituições de Direito Processual Civil, v. I, 4. ed., São Paulo, Malheiros, 2004, p. 35; STJ, SEC 596 — Corte Especial, rel. Min. Ari Pargendler, j. 29-5-2008, DJe, 21-8-2008. Conforme o acórdão citado, “as condições da ação de homologação de sentença estrangeira — in casu, a legitimidade ativa — se subordinam, como matéria de natureza processual, à lex fori”.
4. Jacobus Balduinus, aprox. 1190-1235, foi o primeiro a diferenciar entre questões que pertencem ao direito processual (ordinaria litis) e questões de mérito (decisoria litis), às quais, segundo o doutrinador, não é necessariamente aplicável a lex fori. V., a respeito, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 396 e 586.
5. Cf., entre outros, neste sentido, Kropholler, Internationales Privatrecht, cit., p. 485-6; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 14-6.
6. Com relação a um caso prático, v. STJ, REsp 325.587/RJ, 4ª T., rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 6-9-2007, DJU, 24-9-2007, p. 310.
7. O direito processual civil disciplina, basicamente, as regras referentes à atuação do juiz e das partes, ou até de terceiros perante o Judiciário e da organização da Justiça em geral, regras que estão ligadas a um processo civil e seu procedimento. O direito substantivo ou material regula a constituição, a modificação e a extinção dos direitos subjetivos, e as relações jurídicas de direito privado, bem como o seu conteúdo em geral.
8. Cf., entre outros, Haimo Schack, Internationales, cit., p. 17. Dependendo da ordem jurídica do país, a prescrição é qualificada juridicamente como instituto de direito processual ou de direito material. Se, conforme a lex fori, a prescrição pertencer ao direito processual, é aplicável sempre essa lei. Se, porventura, foi considerada como instituto de direito material, como, p. ex., no Brasil, o juiz deve determinar o direito aplicável antes de decidir a causa com conexão internacional materialmente. Cumpre, no entanto, anotar que, segundo o direito pátrio, a prescrição é conhecida de ofício pelo juiz, o que decorre do art. 219, § 5º, do Código de Processo Civil, com a redação conforme a Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006. A compensação é outro instituto a ser examinado regularmente sob os aspectos do direito substantivo ou material e do direito processual civil. Cf., a respeito, o trabalho de Eugen Bucher, Rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Bemerkungen zur Verrechnung (“Kompensation”), in Conflits et harmonisation, cit., p. 701-23.
9. Cf., em detalhes, Kurt Siehr, Internationales Privatrecht, Deutsches und europäisches Kollisionsrecht fur Studenten und Praxis, cit., p. 499-564.
10. V., entre outros, Haimo Schack, Hundert Jahre Haager Konferenz fur IPR. Ihre Bedeutung für die Vereinheitlichung des Internationalen Zivilverfahrensrechts, RabelsZ, 57:224-62, 1993; Dagmar Coester-Waltjen, Die Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in den Haager Übereinkommen, RabelsZ, 57:263-302, 1993.
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Capítulo 2
Verificação do Conteúdo e Aplicação do Direito Estrangeiro no Processo
A. Aplicação das Normas de Direito Internacional Privado
Quando o juiz exerce jurisdição, vale o antigo princípio iura novit curia, o qual significa que o juiz aplica o direito de ofício, ou seja, sem estar vinculado à argumentação jurídica das partes no processo civil1.
Tratando-se de normas indicativas ou indiretas de direito internacional privado, as quais designam, exclusivamente, o direito aplicável, mas não solucionam a questio iuris propriamente dita (normas de direito internacional privado stricto sensu), a doutrina anglo-americana tradicional e uma parte minoritária da doutrina francesa e alemã, particularmente, entendem que o juiz não está obrigado a aplicar essas normas de ofício. Em apoio da tese, alegam-se razões de ordem processual ou se argumenta que a natureza jurídica das normas é facultativa2. Na realidade, porém, todas as normas de direito internacional privado fazem parte integrante da ordem jurídica interna, inclusive aquelas decorrentes de um tratado internacional, incorporadas ao ordenamento jurídico interno. Como não está visível qualquer dificuldade particular para averiguar o conteúdo dessas normas ou aplicá-las corretamente, não parece certo denegar o seu caráter imperativo. Por essas mesmas razões, a doutrina e a jurisprudência internacional predominantes frisam o dever do juiz de aplicar ex officio as normas que designam o direito aplicável a uma causa de direito privado com conexão internacional3.
No Brasil, de acordo com o texto legal em vigor, é incontroverso ser o juiz obrigado a aplicar tais normas, de ofício4.
Por vezes, o direito internacional privado da lex fori faculta às partes escolherem o direito aplicável a suas relações contratuais com conexão internacional, mesmo na pendência de um processo civil5. Sendo essa escolha juridicamente válida, o juiz deve respeitar a vontade das partes, considerando ser esta o próprio elemento de conexão, mediante o qual é determinado o direito aplicável à causa sub judice6.
B. Aplicação do Direito Estrangeiro no Processo
As normas de direito internacional privado integram a ordem jurídica interna de cada país e devem ser aplicadas pelo juiz de ofício. Na sua essência, designam o direito aplicável a relações jurídicas de direito privado com conexão internacional. Este sempre será ou o direito interno ou um determinado direito estrangeiro. Quanto à aplicação do direito interno, não há dúvida de que o juiz o aplique de ofício. No entanto, é assunto controvertido na doutrina como o juiz deve aplicar o direito estrangeiro no processo7.
Nos dias atuais, existem, basicamente, três tendências gerais nos diferentes sistemas jurídicos nacionais. Conforme a primeira, cumpre ao juiz aplicar o direito estrangeiro de ofício8. A adoção desse princípio, entretanto, não significa que o juiz não possa exigir das partes a colaboração na pesquisa do direito estrangeiro, sendo-lhe facultado determinar diligências para apuração do teor, da vigência e da interpretação de tal direito9.
Para a corrente oposta àquela que admite a aplicação do direito estrangeiro pelo juiz ex officio, cabe unicamente às partes do processo alegar e provar o direito estrangeiro. Nesse sentido, não incumbe ao juiz tomar a iniciativa10.
Muitos países não seguem qualquer dos dois princípios in extremis. Deixam, de início, a critério do juiz decidir em que medida deve atuar por iniciativa própria, para que seja aplicado o direito estrangeiro ao processo11. Mas também, dentro desse âmbito, detectam-se diferenças entre os ordenamentos jurídicos nacionais.
O direito brasileiro regula, expressamente, como o juiz deve aplicar o direito estrangeiro12. A sua interpretação, contudo, é controvertida na doutrina. Embora o teor da lei não seja muito claro, Haroldo Valladão chega à conclusão de que a lei estrangeira deve ser conhecida por todos, e o juiz deve aplicá-la, em princípio, de ofício13. Jacob Dolinger também é inclinado à mesma tese14.
De acordo com os ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira, cabe ao juiz, em primeiro lugar, verificar o conteúdo do direito estrangeiro. Tal será, porém, a tarefa das partes quando elas mesmas tomarem a iniciativa de invocar o direito estrangeiro no processo15.
Para Antônio Carlos de Araújo Cintra, o direito brasileiro evoluiu no sentido de fortalecer a posição do juiz, quando se trata de verificar e pesquisar o conteúdo do direito estrangeiro. Nessa missão, as partes do processo devem colaborar com o juiz, particularmente se este assim o determinar16. Analisando o texto da lei, Luís Cezar Ramos Pereira chega à conclusão de que o juiz poderá, ex officio, aplicar a lei estrangeira, mesmo quando as partes não a invocarem no processo. Portanto, se o magistrado não proceder de tal maneira, a parte que invocar lei estrangeira deverá provar o seu teor e vigência17.
A nosso ver, o juiz brasileiro deve, de lege lata, em princípio, aplicar o direito estrangeiro de ofício. Com efeito, se não for adotada tal regra no processo, as normas de direito internacional privado designativas do direito aplicável qualificar-se-iam como imperfeitas, o que na realidade não é o caso18. O próprio direito internacional privado não faz restrições à aplicação do direito estrangeiro e não o discrimina em relação ao direito interno. Se o juiz não for obrigado a aplicar o direito estrangeiro de ofício, torna-se incerto se o direito designado pelas normas do direito internacional privado será de fato o aplicado no processo. Não existe qualquer garantia, nesse caso, de que a norma do direito internacional privado será aplicada como ela mesma ordena, razão pela qual incumbe ao próprio juiz tomar a iniciativa de aplicar o direito estrangeiro ao processo19.
Como já realçado, aplicar o direito estrangeiro de ofício não significa que o juiz não tenha a faculdade de requerer a colaboração das partes e determinar-lhes diligências para apuração do teor, da vigência e da interpretação do direito estrangeiro. De fato, nenhum juiz conhece tão bem qualquer ordenamento jurídico estrangeiro quanto o direito pátrio que lhe é familiar. Por essa razão, justifica-se a necessidade da participação ativa das partes no processo quando inexistir, por parte do juiz, conhecimento certo do direito estrangeiro aplicável a uma causa com conexão internacional.
Neste contexto cumpre mencionar que o Egrégio Superior Tribunal de Justiça já entendeu que a aplicação do direito estrangeiro tenha de ser interpretado em consonância com o princípio iura novit curia. Destarte, a parte não está obrigada a provar o conteúdo e a vigência do direito estrangeiro no processo se o juiz não o determinar. Sustentar o contrário, segundo a Alta Corte, significaria que o Poder Judiciário negasse a prestação jurisdicional por desconhecimento do direito estrangeiro por ausência de comprovação. Na realidade, cabe ao juiz nesse caso determinar que as partes demonstrem o seu teor e a sua vigência nos autos do processo20.
Na prática, contudo, e isso principalmente perante os juizados de primeira instância, aconselha-se às partes tomar a devida precaução, demonstrando ao juiz o conteúdo do direito estrangeiro aplicável à lide sub judice, de forma voluntária e por iniciativa própria. A atuação das partes nesse sentido não deve ser confundida com o seu ônus de provar fatos controversos no processo. As regras ordinárias do processo sobre a prova não são aplicáveis quando se trata de averiguar o conteúdo do direito estrangeiro aplicável21; afinal, o direito estrangeiro é direito e não fato, estando superada, assim, a antiga controvérsia doutrinária22.
Para fundamentar que a aplicação do direito estrangeiro deve obedecer a regras processuais próprias, distintas daquelas que se referem à aplicação do direito interno, não há necessidade de configurá-lo como fato, socorrendo-se do meio artificial da ficção jurídica23.
Existem países nos quais os juízes e tribunais aplicam o direito estrangeiro ex officio, mas, por outro lado, não admitem todos os recursos processuais cabíveis em seus ordenamentos jurídicos quando se trata de reformar uma sentença na qual o direito estrangeiro não foi aplicado corretamente ao caso concreto24.
Não parece existir, no Brasil, esse tipo de discriminação com relação ao direito estrangeiro25. Anteriormente à promulgação da Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, para efeito de admissibilidade do recurso extraordinário, o Supremo Tribunal Federal26 prolatou que o direito estrangeiro se equipara à legislação federal quando designado como aplicável conforme as normas do direito internacional privado vigentes no País27.
Independentemente das questões, se o juiz aplica o direito estrangeiro ex officio, e como os tribunais superiores reexaminam a aplicação correta do direito estrangeiro, resta demonstrar como deve ser feita a interpretação do direito estrangeiro pelo juiz pátrio. Nesse aspecto, a doutrina e a jurisprudência são tranquilas em afirmar que o juiz deve aplicar o direito de acordo com as regras que o próprio juiz estrangeiro observaria em conformidade com o ordenamento jurídico vigente em seu país, e isso no interesse da concordância da decisão com o sistema jurídico alienígena28.
Controverte-se seriamente na doutrina apenas em que medida o juiz doméstico pode examinar a constitucionalidade de uma norma estrangeira quando esta for aplicável em virtude das regras de direito internacional privado da lex fori29. Obviamente, está em discussão apenas o controle judicial da constitucionalidade de norma jurídica, suscitado por via incidental em processo civil, sendo fora de cogitação o controle por via principal ou ação direta, que se refere tão somente às normas do ordenamento jurídico nacional30.
Direitos fundamentais, tutelados pela Constituição, como o direito de equiparação entre homem e mulher31, o direito de herança32, o direito à proteção da propriedade privada33, entre outros, com efeito, podem estar em conflito não só com normas substantivas ou materiais de direito privado, editadas pelo Poder Legislativo nacional, mas também com determinado direito estrangeiro, aplicável, no caso, conforme o direito internacional privado da lex fori. Quanto a ele, porém, deve ser examinado, se a norma de origem estrangeira viola a ordem pública34, na medida em que ela, in casu, fira a Carta Magna do país em que transita o respectivo processo judicial. O controle judicial da constitucionalidade de norma jurídica, em todo caso, somente se pode referir às normas que percorreram todo o processo legislativo do país que os editou e no qual entraram em vigor.
Outra questão diferente ainda diz respeito a poder um juiz ou tribunal examinar a constitucionalidade de uma norma de origem estrangeira, aplicável in casu conforme o direito internacional privado da lex fori, sob a perspectiva da Lei Suprema em vigor no país, cujo direito está sendo aplicado no processo civil em curso. Acreditamos que em tese essa possibilidade exista, na medida em que também o ordenamento jurídico do país estrangeiro admita o exame de sua constitucionalidade no processo civil. A questão suscitada, porém, não possui relevância na prática forense brasileira.
C. Verificação do Conteúdo do Direito Estrangeiro no Processo
Como o juiz e as partes geralmente não estão familiarizados com o direito estrangeiro aplicável a uma causa com conexão internacional, é mister conhecer os meios adequados para ter acesso a esse direito, a fim de poderem averiguar o seu conteúdo.
Para obter uma visão geral, consulta-se muitas vezes, por primeiro, a literatura disponível relacionada ao direito estrangeiro aplicável. No Brasil, as melhores universidades do país, como a Universidade de São Paulo (USP), dispõem de um grande repertório de monografias e revistas que discorrem sobre o direito comparado e o direito estrangeiro em particular.
Na prática, porém, quase sempre se recorre também a outros meios de conhecimento para verificar o conteúdo do direito estrangeiro aplicável. No exterior, como na Suíça35 e na Alemanha36, p. ex., frequentemente são consultados institutos de direito especializados, que oferecem os seus serviços e emitem pareceres escritos sob a sua responsabilidade. Por vezes, os interessados procuram repartições diplomáticas estrangeiras para esclarecer dúvidas quanto ao direito estrangeiro e, eventualmente, também outras entidades públicas podem fazer o mesmo37. Divulgada, outrossim, é a solicitação de pareceres escritos, elaborados por juristas renomados, nacionais ou estrangeiros38.
No Brasil, a praxe é utilizar todos os meios de conhecimento disponíveis que conduzam à averiguação certa do direito estrangeiro aplicável, enquanto os institutos de direito especializados são menos requisitados39.
Com a vigência da Convenção Interamericana sobre Prova e Informação acerca do Direito Estrangeiro, de 8 de maio de 1979, no Brasil40, foi introduzido no País um novo meio de informação sobre o direito estrangeiro. Conforme a convenção, as autoridades judiciárias ou eventualmente também outras autoridades de um Estado contratante41 são autorizadas a solicitar, perante a autoridade central de outro Estado contratante42, informações sobre o texto, vigência, sentido e alcance legal do seu direito43. A convenção descreve os requisitos formais para a redação da solicitação44. O Estado que prestar as informações não será responsável pelas opiniões emitidas nem ficará obrigado a aplicar ou fazer aplicar o direito segundo o conteúdo da resposta dada. Por outro lado, o Estado que receber as informações não ficará obrigado a aplicar ou fazer aplicar o direito segundo o conteúdo da resposta recebida. Cada Estado, porém, ficará obrigado a responder às consultas dos demais Estados contratantes da convenção45.
Todos os Estados-membros do Mercosul ratificaram a convenção. Mesmo assim, reafirmaram, mediante o Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, as obrigações já assumidas pela Convenção Interamericana de 8 de maio de 1979, ampliando-as ainda em alguns aspectos46. Se essa forma de cooperação judiciária internacional no âmbito de informação sobre o direito estrangeiro, no entanto, é capaz de dar bons resultados depende da sua aplicação na prática.
Na avaliação dos diversos meios de conhecimento do direito estrangeiro aplicável, devem sempre ser levadas em consideração as particularidades de cada caso concreto. Por vezes, é suficiente a demonstração do teor e da vigência da lei mediante simples cópia autêntica de publicação oficial do texto legal. Em outras ocasiões, as causas são bem mais complexas, razão pela qual são necessárias pesquisas abrangentes do direito estrangeiro47, o que pode acarretar custas elevadas para as partes interessadas48.
Hoje, com o auxílio da Internet, é possível obter rapidamente informações úteis com relação ao teor, à vigência e à interpretação do direito estrangeiro. Particularmente em casos de menor complexidade, a pesquisa via Internet pode trazer resultados positivos, em especial quando o interessado domina a língua do ordenamento jurídico pesquisado. Às vezes, as mesmas informações procuradas são disponíveis também em outras línguas, acessíveis a um grande público, como o inglês e o francês49.
Ainda assim, pode ocorrer, excepcionalmente, que o direito estrangeiro aplicável a uma causa com conexão internacional não seja identificável para o juiz e as partes50. Nesses casos, aplica-se, geralmente, o direito da lex fori, substituindo assim o direito estrangeiro desconhecido51.
Na doutrina, debatem-se soluções alternativas que evitam a aplicação da lex fori, dada a impossibilidade de conhecer o conteúdo exato do direito estrangeiro52. Porém, a melhor doutrina parece ser mesmo aquela que dá preferência à lex fori, visto que os casos de impossibilidade de conhecimento da lei estrangeira, na realidade, não são tão frequentes, além do fato de argumentos de ordem prática levarem a essa conclusão. Ademais, para as partes do processo, a regra é previsível e gera segurança jurídica53.
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Capítulo 3
Competência Internacional e Imunidade de Jurisdição
A. Conceito e Princípios Básicos
A competência internacional de um juiz, de um tribunal ou de outra autoridade, equiparada ao Poder Judiciário, exercendo regularmente jurisdição, é um dos pressupostos básicos que, de fato, possibilita, no processo, a aplicação das normas de direito internacional privado, cuja função é, essencialmente, a designação do direito aplicável a uma causa de direito privado com conexão internacional.
A doutrina não é pacífica quanto à conceituação e classificação da competência dos órgãos jurisdicionais na matéria cível1. O Código de Processo Civil brasileiro2, por seu lado, nos seus arts. 88 a 90, disciplina a competência internacional3, e, nos seus arts. 91 a 124, regulamenta a competência interna, que, de acordo com o próprio Código, subdivide-se em “competências”: em razão do valor e da matéria4, funcional5 e territorial ou de foro6.
Entre os estudiosos são controvertidas também as noções da jurisdição e de competência no contexto internacional. Aderimos em nossa obra à tradição continental europeia que situa o conceito de jurisdição em primeiro lugar próximo do direito internacional público. Destarte o Estado não é totalmente livre na sua decisão de exercer jurisdição no seu território. A lide em relação à qual reivindica jurisdição tem de ter pelo menos uma certa analogia com ele, embora os limites da extensão de jurisdição estatal, prescritos no direito internacional público, não sejam ainda claramente delineados pela doutrina internacional.
Além dos limites gerais, decorrem limites específicos de jurisdição do direito internacional público e impostos ao Estado soberano. Um exemplo importante disso é a imunidade de jurisdição do Estado estrangeiro, abordada mais adiante neste livro7.
Ao contrário do conceito de jurisdição, aquele da competência internacional tem o seu fundamento no direito interno. Por consequência disso, determina apenas em que medida um Estado pretenda exercer o seu poder de jurisdição em consonância com o direito internacional público no seu território quando existe uma conexão internacional de uma lide submetida ao julgamento de um juízo nacional8.
Por este motivo as normas sobre a competência internacional determinam a extensão da jurisdição nacional, em face daquela dos outros Estados, basicamente conforme o ordenamento jurídico interno9, sempre que o juiz ou um tribunal tenha de decidir uma causa com conexão internacional. Elas estabelecem sob quais pressupostos um juiz ou tribunal doméstico está autorizado a conhecer e decidir uma causa com conexão internacional e ainda está obrigado a proceder ex officio nessa função. Por outro lado, as normas da competência interna são aplicáveis, tão somente, se o juiz ou o tribunal for competente internacionalmente. Na aplicação dessas normas, o juiz deve examinar, em primeiro lugar, se a causa com conexão internacional enquadra-se nos limites que determinam a extensão da jurisdição nacional, para depois verificar se, tendo competência internacional, a causa incluir-se-á entre as que lhe tocam em virtude das regras da competência interna10.
Nos limites do direito internacional público, as normas sobre a competência internacional decorrem da soberania de cada Estado, fundado no seu direito de determinar, individualmente, a extensão da jurisdição doméstica. Assim, são possíveis conflitos positivos de competência, situações em que, com relação a uma causa com conexão internacional, segundo o direito de mais de um país, os tribunais domésticos são internacionalmente competentes. Entretanto, é possível também que segundo o direito interno de qualquer país nenhum juiz ou tribunal seja internacionalmente competente para decidir uma causa. Nesse contexto, fala-se em conflito negativo de competência internacional11.
Quando o autor de uma ação pode escolher, dentre os vários foros competentes, em países diferentes, aquele que lhe parece mais favorável, usa-se a expressão forum shopping12.
Em particular, países da common law permitem que o juiz ou tribunal proíba a uma das partes de processo litigar perante o Poder Judiciário de outro Estado ou perante tribunal arbitral com sede no exterior quando forem cumpridos determinados requisitos legais in casu para decretar essa medida, denominada em geral anti-suit injunction.
Na prática é aplicada, basicamente, com o intuito de forçar a execução de cláusulas compromissórias ou cláusulas de eleição de foro, para impedir a instauração ou continuação de processo judicial em país que não respeita direitos processuais básicos, constitucionalmente garantidos às partes pela lex fori, bem como para combater abusos na procura de um foro no exterior, ou seja, o forum shopping abusivo13. Verifica-se, na prática, que também empresas brasileiras podem ser afetadas por anti-suit injunctions de origem estrangeira14. No Brasil se detectam poucas decisões judiciais que admitem a anti-suit injunction, e isso com a finalidade básica de restringir a arbitragem, sobretudo no âmbito de contratos administrativos ou de sociedades de economia mista15, mas, atualmente, também no contexto da arbitragem privada internacional16.
O termo forum non conveniens, por outro lado, significa que um juiz, em princípio, é internacionalmente competente para julgar uma lide, conforme as normas vigentes da lex fori. No caso, porém, é-lhe facultado recusar o julgamento da lide concreta, por entender mais conveniente que a justiça de um determinado país estrangeiro julgue a mesma causa. A doutrina do forum non conveniens, no entanto, é controvertida17. Ela tem a sua origem no direito escocês do século XVIII. Atualmente, é divulgada, basicamente, em países vinculados ao sistema jurídico da common law, como a Inglaterra e os Estados Unidos, e teve uma leve influência ainda em países que não pertencem a esse sistema jurídico, como, p. ex., a Holanda e a Suíça18. Para caracterizar o forum non conveniens, a doutrina desenvolveu vários critérios delimitadores. Em primeiro lugar deve existir um foro diferente daquele onde foi instaurado o processo, sendo igualmente competente para julgar toda a lide. Esse foro deve ser o mais conveniente para as partes. Para avaliar o critério da conveniência, são analisados no caso concreto os seus interesses privados (private interests) na lide. São levados em consideração, entre outros, como interesses privados relevantes das partes: o acesso aos meios de prova, principalmente bens imóveis, bem como a residência das testemunhas, a exequibilidade da sentença e os custos do processo. São irrelevantes, por outro lado, a aplicação de um direito mais favorável para uma das partes e o fato de um outro sistema jurídico não se equiparar àquele do foro, desde que sejam garantidos os direitos fundamentais no processo para as partes, previstas também no ordenamento jurídico doméstico. Se não prevalecerem interesses privados por parte do autor ou do réu, o tribunal examinará em seguida a doutrina do forum non conveniens sob a perspectiva do interesse público envolvido. Nesse contexto, o tribunal possui um interesse legítimo de não dever julgar lides sem vínculo específico com o foro. Assim sendo, pode ser considerado também que o tribunal não está familiarizado com o direito aplicável à causa a ser julgada. Finalmente, o foro mais conveniente (forum conveniens) deve tutelar a pretensão requerida no seu sistema jurídico com uma sanção adequada que seja comparável àquela existente no foro para que não exista a possibilidade de denegação de justiça para o autor da ação perante o foro alienígena. A doutrina do forum non conveniens se justifica no sistema jurídico anglo-americano porque ali a competência internacional dos juízes e dos tribunais costuma ser muito abrangente. Ela é um instrumento eficaz para evitar uma atração exorbitante de competência dos tribunais no âmbito internacional. Nos países que seguem o sistema da civil law, porém, a mesma doutrina, em princípio, deve ser rejeitada. Assim também no Brasil, que delimita a competência internacional dos seus tribunais expressamente em lei, ou seja, dentro do Código de Processo Civil19. Uma aplicação irrestrita dessa teoria no direito brasileiro poderá conflitar com o princípio constitucional do livre acesso à justiça20. Ademais, poderá gerar insegurança jurídica e perda de tempo para as partes21.
Considerando-se que as normas da competência internacional estão fora do alcance da livre disposição das partes, não podem elas ser modificadas por contrato22. O juiz deve conhecer de ofício a sua competência internacional para julgar a lide sub judice23.
As fontes de direito, nas quais se encontram as normas sobre a competência internacional, são, principalmente, os códigos de direito processual civil, as codificações nacionais sobre o direito internacional privado (quando existirem) e normas isoladas sobre a competência internacional distribuídas em leis específicas. Estão também em vigor alguns tratados e convenções internacionais referentes à matéria. Nesse contexto destacam-se, entre outras, as Convenções de Haia concernente à Competência das Autoridades e à Lei Aplicável quanto à Proteção de Menores, de 5 de outubro de 1961, e aquela relativa à Competência de Autoridades, Lei Aplicável e Reconhecimento de Decisões em Matéria de Adoção, de 15 de novembro de 1965, ambas não ratificadas pelo Brasil. Seguem o princípio da lex fori em foro próprio, ou seja, determinam a competência internacional, estipulando que o tribunal competente aplique seu próprio direito, a saber, o da lex fori. Cumpre mencionar entre outros, outrossim, o Regulamento n. 44/2001 do Conselho da União Europeia, de 22 de dezembro de 2000, relativo à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, que entrou em vigor em 1ºde março de 2002. Em relação ao Brasil, convém ressaltar o Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdição Internacional em Matéria Contratual, celebrado entre os países integrantes do Mercosul em 5 de agosto de 1994, e que entrou em vigor internacionalmente no dia 6 de agosto de 199624.
B. Classificação de Competência Internacional
Distinguem-se normas diretas e normas indiretas de competência internacional. As primeiras definem de forma direta quando os tribunais domésticos são competentes internacionalmente perante um processo com conexão internacional instaurado no próprio país. No Brasil, principalmente os arts. 88 e 89 do Código de Processo Civil tratam das normas diretas da competência internacional. Por outro lado, as normas indiretas de competência internacional estão relacionadas sempre a causas com conexão internacional anteriormente submetidas à apreciação de um juiz ou tribunal estrangeiro. A competência internacional indireta será examinada pelo juiz ou pelos tribunais domésticos, por ocasião do processo de reconhecimento (homologação) de uma decisão proferida por autoridade judiciária estrangeira no país. No Brasil, somente o Superior Tribunal de Justiça é competente para homologar sentenças estrangeiras. Constitui requisito indispensável à homologação de sentença estrangeira que seja proferida por juiz competente25, ou seja, durante o processo de homologação, o Superior Tribunal de Justiça sempre examina a competência internacional indireta da autoridade judiciária estrangeira26.
Outra classificação distingue entre as competências geral e especial admitidas pela lei. Os Estados, em regra, reconhecem como foro geral, no plano internacional, aquele do domicílio do réu, assim, ocorrendo também no Brasil27. Os foros admitidos pela lei, além do foro geral do domicílio do réu, como, p. ex., o foro da eleição, são chamados foros especiais.
A lei pode admitir a possibilidade de a justiça de outro Estado também ser internacionalmente competente para julgar uma causa idêntica entre as mesmas partes. Nesse contexto, costuma-se falar em competência concorrente, relativa, alternativa ou cumulativa. Se a lei, contudo, estabelece que unicamente a justiça doméstica é internacionalmente competente, com exclusão de qualquer outra, para julgar uma lide, usa-se o termo “competência exclusiva ou absoluta”. Isso significa que, para os processos indicados, a lex fori reconhece como internacionalmente competentes apenas os seus juízes e tribunais.
Costuma-se falar de foros exorbitantes quando é suficiente, para fixar a competência internacional, uma conexão mínima dos fatos com a lex fori28.
O princípio da perpetuatio fori é o aplicável, também, com relação aos processos com conexão internacional. Em princípio, isso significa que, uma vez determinada a competência, as modificações do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente são irrelevantes29.
C. Normas de Competência Internacional no Direito Brasileiro
A competência internacional da justiça brasileira é matéria regida pelos arts. 88 e 89 do Código de Processo Civil, nos seguintes termos:
“Art. 88. É competente a autoridade judiciária brasileira quando:
I — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil30;
II — no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação31;
III — a ação se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.
Parágrafo único. Para o fim do disposto no n. I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa jurídica estrangeira que aqui tiver agência, filial ou sucursal32.
Art. 89. Compete à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra:
I — conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil33;
II — proceder a inventário e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da herança seja estrangeiro e tenha residido fora do território nacional”34.
O art. 651, caput, da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) estabelece importante regra quanto à competência internacional, referente à jurisdição na área de direito do trabalho. O teor dessa disposição é o quanto segue:
“Art. 651. A competência das Juntas de Conciliação e Julgamento35 é determinada pela localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado, prestar serviços ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro”.
Nos casos previstos no art. 88 do Código de Processo Civil, o direito brasileiro admite a possibilidade de a justiça de outro Estado ser igualmente competente para julgar a causa. Trata-se, pois, de competência concorrente, relativa, alternativa ou cumulativa. Os arts. 89 do Código de Processo Civil e 651, caput, da Consolidação das Leis do Trabalho, pelo contrário, estabelecem foros exclusivos ou absolutos, tendo em vista a competência internacional.
Quando a lei36 se refere ao domicílio do réu, o conceito coincide com aquele do Código Civil brasileiro37. Consoante esse diploma legal, o domicílio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residência com ânimo definitivo38. Se tiver diversas residências onde alternadamente viva, considerar-se-á seu domicílio qualquer desses ou aquelas39. Ademais, é reputado domicílio da pessoa natural o lugar onde exerce a sua profissão, levando em consideração as relações jurídicas a ela vinculadas. Quando a pessoa exercitar ainda a sua profissão em lugares diversos, cada um deles constituirá domicílio para as relações que lhe corresponderem40.
Caso a competência internacional basear-se no domicílio da pessoa física, e esta tiver, além do domicílio no estrangeiro, também domicílio no Brasil conforme as regras do Código Civil, tal fato constitui a competência internacional da justiça brasileira.
Sendo pessoa jurídica de direito privado, seu “domicílio” é “o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias e administrações, ou onde elegerem domicílio especial no seu estatuto ou atos constitutivos”41. Tendo ela diversos estabelecimentos em lugares diferentes, cada um será considerado domicílio para os atos nele praticados42. Acrescenta-se ainda: “Se a administração, ou diretoria, tiver a sede no estrangeiro, haver-se-á por domicílio da pessoa jurídica, no tocante às obrigações contraídas por cada uma das suas agências, o lugar do estabelecimento, sito no Brasil, a que ela corresponder”43.
Reputa-se domiciliada no Brasil pessoa jurídica estrangeira que tiver aqui agência, filial ou sucursal44. A doutrina entende, e com razão, que para firmar a competência internacional da justiça brasileira, nesses casos, é necessário que as ações sejam oriundas de atos próprios das agências, filiais ou sucursais localizadas no território brasileiro45. Finalmente, a lei deixa claro que o gerente da filial ou agência presume-se autorizado, pela pessoa jurídica estrangeira, a receber a citação inicial para o processo de conhecimento, de execução, cautelar e especial46.
A lei suscita dúvidas, outrossim, quando se refere a bens situados no Brasil47. Quanto à regra estabelecida de que à autoridade judiciária brasileira compete, com exclusão de qualquer outra, conhecer as ações relativas a imóveis situados no Brasil48, parece certo que a lei abranja todas as ações fundadas em direito pessoal e real que versem sobre bens imóveis49.
Por outro lado, quando a lei se refere ao procedimento de inventário e partilha de bens situados no Brasil50, a ela se relaciona apenas a sucessão causa mortis, não incluindo, destarte, na competência exclusiva da justiça brasileira a partilha dos bens situados no Brasil de um casal por ocasião de seu processo de separação judicial ou de divórcio com tramitação no exterior51. Nesse sentido, parece firmar-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça quando a partilha em relação a imóvel situado no Brasil foi consensual. Diferente, todavia, decide esse Colendo Tribunal quando a partilha de imóvel situado no Brasil foi litigiosa. Nesse caso, o dispositivo da sentença estrangeira de divórcio que se relaciona à partilha de imóvel situado no país não será homologado pelo Superior Tribunal de Justiça52.
Tratando-se de bens situados no Brasil, todavia, estes terão que ser inventariados e partilhados no país, quando relacionados à sucessão causa mortis. A competência da justiça brasileira, nestes casos, é exclusiva53.
Sendo os bens localizados fora do Brasil, a doutrina e a jurisprudência amplamente predominantes até a presente data concluem que a justiça brasileira é internacionalmente incompetente para proceder ao inventário e à partilha causa mortis54. Ademais, nestes casos é inviável o requerimento para expedição de carta rogatória com o objetivo de obter informações a respeito de eventuais depósitos bancários no exterior55, quando for direcionada a ordem judicial de imediato à partilha desses bens, sendo que o ordenamento jurídico pátrio adotou o princípio da pluralidade de juízos sucessórios em nível internacional56. Sem prejuízo desse princípio, a expedição de carta rogatória, porém, pode ser admitida in casu, na medida em que seja presente motivo de ordem pública, pressupondo que as questões da competência internacional e da expedição de carta rogatória em relação ao mesmo processo são individualizáveis. Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou nesse sentido. Para este Egrégio Tribunal, portanto, a possibilidade de expedição de carta rogatória com a finalidade de obter informações de instituição financeira estrangeira não pode ser denegada a priori. É de ser deferida a medida, caso esteja relacionada ao processo e coberta do interesse público57.
Por outro lado registra-se jurisprudência no sentido de que a homologação da sentença estrangeira, em princípio, não é impossível quando se pronuncia apenas de forma declaratória com relação à qualidade de uma pessoa como herdeiro do de cujus ou quando este deixou testamento que foi confirmado por sentença judicial proferida no exterior e todos os possíveis beneficiados pela sua herança concordaram com o reconhecimento desta sentença no Brasil58.
Tratando-se de ação de divórcio movida no Brasil, ainda se encontra jurisprudência no sentido de que a justiça brasileira é internacionalmente competente para a partilha de bens, embora tais bens sejam localizados no exterior59. Ademais, verifica-se acórdão publicado segundo o qual a Justiça brasileira é internacionalmente competente para requerer informações perante o Juízo estrangeiro competente mediante carta rogatória em ação cautelar de arrolamento de bens com relação a contas bancárias já bloqueadas no exterior, quando tais informações forem necessárias à correta elaboração da partilha em processo de divórcio pendente no Brasil60.
Quanto a uma ação de reconhecimento e dissolução de união estável com pedido de partilha de bens situados no exterior, verifica-se jurisprudência no sentido de que a Justiça brasileira não é internacionalmente competente para a partilha destes bens61.
Todos os casos previstos na lei constituem, por si só, a competência internacional da justiça brasileira, o que a obriga a prestar tutela jurisdicional às partes interessadas perante a lide sub judice. É dispensável que os requisitos legais sejam cumpridos, cumulativamente, na espécie62. Por outro lado, a enumeração constante da lei não é exaustiva. Podem, na prática, surgir casos não regulados na lei, perante os quais a justiça se declare competente internacionalmente63. Uma importante corrente da doutrina pátria entende que nesses casos omissos são aplicáveis, como normas supletivas, aquelas da competência interna64.
Segundo nosso entendimento, os critérios adotados para a fixação da competência interna não se coadunam, necessariamente, com aqueles estabelecidos para a competência internacional. Esta delimita a extensão da jurisdição pátria em face daquela dos outros Estados, sendo, destarte, de natureza territorial.
Como já foi demonstrado, a competência interna não está restrita àquela do foro ou territorial. E, no que diz respeito a esta última, está estabelecida em função de causas com conexão nacional, mas não com conexão internacional, às quais se aplicam as normas do direito internacional privado vigentes no país. Seguindo essa linha de raciocínio, entendemos que a competência internacional deveria ser examinada sob esse ângulo.
José Ignácio Botelho de Mesquita caminha nessa direção. Esse autor desenvolveu a teoria do “princípio da efetividade”, prelecionando que o Estado deveria tão só julgar causas com conexão internacional nas quais estivesse juridicamente interessado. Exemplificando a sua tese, Botelho de Mesquita limita-se ao exame de sentenças condenatórias suscetíveis de execução65, deixando de cogitar as sentenças constitutivas e declaratórias que prescindem de posterior execução66, bem como as sentenças executivas lato sensu67 e mandamentais68, que parte da doutrina inclui na classificação das sentenças judiciais69.
Cumpre ressaltar neste contexto que o Superior Tribunal de Justiça já teve oportunidade de se pronunciar com relação à teoria desenvolvida pelo eminente processualista e professor universitário paulista. Segundo o Egrégio Tribunal a autoridade judiciária brasileira, de fato, terá que encontrar um interesse para conhecer e julgar a causa sub judice com conexão internacional. Este interesse, ademais, deverá ser examinado sob dois aspectos, a saber, os princípios da efetividade e da submissão. Quanto ao princípio da efetividade, a Corte seguiu a definição de Botelho de Mesquita. Em relação ao princípio da submissão, considera que a justiça brasileira seja internacionalmente competente, ou seja, possa exercer jurisdição, nas causas em que as partes litigantes tenham aceitado se submeter à jurisdição brasileira, ainda que no ordenamento jurídico brasileiro não houvesse previsão legal expressa neste sentido70.
Na prática, duas, principalmente, são as hipóteses controversas na doutrina e na jurisprudência, com relação às quais a lei é omissa, não determinando se a justiça brasileira é internacionalmente competente ou não.
Em primeiro lugar, a lei não se manifesta quanto à competência internacional da justiça brasileira em casos relacionados ao direito de família, em particular de pedidos de divórcio, formulados pelo cônjuge domiciliado no País, de nacionalidade brasileira ou estrangeira, seja na qualidade de marido ou mulher, contra o outro cônjuge que esteja domiciliado ou residindo no exterior. A jurisprudência, nesses casos, não é pacífica ainda71.
Consoante a legislação em vigor, a lei do país em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família72. Essa norma indicativa ou indireta de direito internacional privado abrange, sem sombra de dúvida, o divórcio, instituto de direito de família.
Conforme lição do eminente professor e magistrado Yussef Said Cahali, a justiça brasileira não pode negar-se a tutelar o direito à dissolução da sociedade conjugal do cônjuge domiciliado no Brasil se a legislação pátria lhe assegura tal direito. Nesse caso, juridicamente não é relevante o domicílio do cônjuge demandado73.
O fundamento para a afirmação da competência internacional baseia-se aqui na própria norma indicativa ou indireta de direito internacional privado vigente no País74. Esta determina como regente o direito aplicável no domícilio do autor, ou seja, o brasileiro. Para que este possa ser efetivamente aplicado, faz-se mister que a Justiça brasileira se declare internacionalmente competente neste caso75.
De suma relevância prática no âmbito do direito de família são também as ações relacionadas à guarda e visitação de menor, bem como as ações de alimentos, quanto à delimitação da jurisdição da Justiça brasileira em nível internacional.
Quando o menor e o detentor de sua guarda tiverem o seu domicílio no Brasil, a Justiça brasileira, basicamente, sempre é internacionalmente competente para decidir em relação à guarda e ao direito de visitação de menor76.
Levando em consideração uma ação de alimentos, a Justiça brasileira é internacionalmente competente para conhecer e julgá-la quando o credor tiver o seu domicílio ou a sua residência no Brasil e quando o réu mantiver vínculos pessoais no país77.
Outro tópico, de suma relevância prática, é a submissão voluntária de ambas as partes ou de pelo menos uma delas em lides com conexão internacional a um determinado foro. A legislação em vigor não dispõe nada expressamente a seu respeito. Reconhece-se, em princípio, a submissão voluntária do réu, domiciliado no exterior, à justiça brasileira. Mas, enquanto Botelho de Mesquita exige que a sentença seja exequível no País para admitir a competência internacional, fundada na submissão voluntária do réu domiciliado no exterior78, parece-nos suficiente o interesse razoável das partes para se submeterem à justiça brasileira79.
Na prática, porém, o que causa polêmica no meio jurídico não é tanto a submissão voluntária à jurisdição brasileira de uma pessoa domiciliada no exterior. Desperta maior interesse a questão de determinar em que medida a parte domiciliada no Brasil pode submeter-se, voluntariamente, à jurisdição estrangeira. Para abordar esse tópico interessante, é mister esclarecer, primeiramente, alguns conceitos básicos. Estes não coincidem plenamente com aqueles referentes à competência interna, quando utilizados na sua dimensão internacional, embora seja idêntica a sua denominação. Ao contrário da competência interna, a competência internacional é sempre territorial, de modo que os conceitos serão analisados, a seguir, apenas sob esse aspecto.
A submissão voluntária pode ser expressa ou tácita. Sendo expressa, é feita mediante cláusula eletiva de foro, ou seja, as partes fixam a competência territorial ou de foro, mediante contrato, determinando o foro de eleição antes de ajuizarem uma ação80. Em regra, a cláusula de eleição de foro faz parte do próprio instrumento que abrange todas as outras cláusulas, quando vinculado a um contrato internacional celebrado entre as partes81.
Quanto aos efeitos jurídicos da cláusula de eleição do foro, distingue-se, na sua dimensão internacional, entre derrogação e prorrogação do foro. Fala-se em derrogação quando as partes elegem um foro no estrangeiro, para dirimir suas controvérsias, que não seria internacionalmente competente, conforme a lex fori, se as partes não tivessem celebrado o acordo sobre a sua eleição. A questão, nesse caso, é determinar se o foro nacional, que segundo a lei é competente, foi validamente excluído ou derrogado mediante a cláusula de eleição do foro, ou se a lei não atribui essa força a tal cláusula82. Diz-se prorrogação quando as partes elegem um foro que, segundo a lex fori, não seria o internacionalmente competente se as partes não tivessem celebrado o acordo sobre a eleição do foro. A questão nesse caso é se a lex fori aceita a prorrogação83.
Enquanto a submissão voluntária expressa pressupõe um foro eleito pelas partes, antes que uma delas instaure um processo perante a justiça, a submissão voluntária tácita resulta do fato de que o réu não arguiu a exceção declinatória de foro na forma e nos prazos previstos na lei, em face de um processo já instaurado no fórum84.
Examinando a validade da submissão voluntária no âmbito internacional, sob a ótica do direito brasileiro, é necessário distinguir as duas modalidades descritas, a saber: a submissão voluntária expressa e a tácita.
No que diz respeito à cláusula de eleição de foro, que consta principalmente nos contratos internacionais, o Brasil, nos dias atuais, a reconhece amplamente85. A liberdade das partes, entretanto, não é absoluta. Admite-se a cláusula de eleição de foro tão somente se escrita e se aludir expressamente a determinado negócio jurídico86. Também não é permitido que se incluam pretensões sobre as quais, pela lei, as partes não poderiam livremente dispor, e que esta exclua, nesses casos, expressa ou tacitamente, a eleição do foro pelas partes ou determine que um foro seja exclusivo, ou seja, inderrogável87. Ressalvas devem ser feitas, outrossim, quanto a cláusulas inseridas nos contratos de adesão, como aqueles de transporte internacional88. Além disso, leis de aplicação imediata89 podem prejudicá-las90. Por fim, a violação da ordem pública, no caso concreto, afeta qualquer cláusula de eleição de foro91.
Se for proposta pelo autor uma ação perante o juízo do domicílio do réu no Brasil ou aqui deveria ser cumprida a obrigação principal92, diverso do foro alienígena eleito pelas partes, de lege lata, deve prevalecer a competência do juiz brasileiro, não sendo possível, nesse caso, que a cláusula de eleição de foro, embora válida, afaste a jurisdição nacional93. O direito brasileiro se distingue neste sentido de ordenamentos jurídicos estrangeiros que estão prevendo basicamente a exclusividade do foro contratual94 ou uma presunção de sua exclusividade95 no contexto internacional. Tal, no entanto, não significa que uma das partes possa propor idêntica ação no Brasil, quando ela, previamente, submeteu-se à jurisdição estrangeira, em virtude de existência de cláusula de eleição válida entre as partes, e a sentença no respectivo processo já transitou em julgado. Ainda que o Brasil não reconheça a litispendência no âmbito internacional96, o direito pátrio não permite o comportamento contraditório das partes no processo. Este é o caso, por exemplo, quando uma das partes, por primeiro, ajuíza uma ação contra a outra no exterior, fundada em cláusula de eleição válida, em seguida perde a ação, e, após o seu trânsito em julgado, propõe idêntica ação contra a mesma parte no Brasil. Um comportamento deste tipo viola o princípio da boa-fé, não merecendo ser protegido pela lei, considerando que o respeito em relação a esse princípio básico predomina também no direito processual civil97.
Se o foro eleito pelas partes fosse no Brasil, e a autora, domiciliada no exterior, pretendesse propor uma ação contra o réu, domiciliado no Brasil, alhures, prevaleceria o foro brasileiro eleito98, a não ser que este se submetesse voluntária e validamente à jurisdição estrangeira.
Já mais complexa é a hipótese em que o autor aciona o réu, domiciliado no Brasil, no foro eleito pelas partes no estrangeiro, e a parte ré, embora validamente citada, não se queira submeter à jurisdição estrangeira. Nesse caso, segundo nosso entendimento, o réu domiciliado no Brasil não tem como recusar a sua sujeição à jurisdição alienígena se a cláusula de eleição de foro é válida, resultando desse acordo entre as partes a renúncia prévia ao foro nacional que seria competente sem a sua derrogação. Caso o réu, domiciliado no Brasil, não se manifeste perante a ação proposta no exterior, o processo correrá a sua revelia, sendo a sentença posterior suscetível de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça. Também a arguição de exceção declinatória de foro pelo réu não levaria a outro resultado, por ser a renúncia ao foro derrogado categórica e definitiva99.
A solução, porém, não é a mesma quando se trata de submissão voluntária tácita perante foro estrangeiro. Nesse caso, não há foro contratual ou de eleição entre as partes, com renúncia prévia de ambas a um outro foro nacional, igualmente competente por lei. Por essa razão, o réu, domiciliado no Brasil, pode excepcionar com êxito o foro estrangeiro, caso não pretenda sujeitar-se à jurisdição estrangeira100.
Contudo, o réu deve manifestar-se a respeito da competência da justiça estrangeira para não correr o risco de que o processo seja julgado a sua revelia, o que traria como consequência o reconhecimento, pelo Brasil, de uma sentença proferida pela justiça estrangeira101. Para ter esse efeito, já é suficiente uma declaração feita pelo réu por ocasião de sua citação por carta rogatória no Brasil, afirmando a incompetência do juízo estrangeiro. Não se exige que o réu, domiciliado no Brasil, contrate advogados no exterior, comparecendo destarte em juízo especificamente para arguir a incompetência da justiça estrangeira102.
A declaração do réu afirmando a incompetência do juízo estrangeiro na ocasião de sua citação por carta rogatória no Brasil protege-o amplamente no País. Se a justiça estrangeira, conforme a sua lex fori, apenas se tornaria competente quando o réu não excepcionasse o foro nos prazos previstos na lei, a aludida declaração do réu já deveria satisfazer, em regra, as exigências da lei do foro estrangeiro para que a própria justiça estrangeira se declarasse incompetente. Nos demais casos, quando a competência da justiça estrangeira conforme a sua lex fori está estabelecida e não depende da forma como o réu atue no processo, o procedimento judicial provavelmente será aquele da revelia, uma vez que a declaração do réu brasileiro a respeito da incompetência do juízo estrangeiro não será reconhecida no exterior. Tal, porém, não o prejudicará no Brasil, porque o Superior Tribunal de Justiça nesse caso não reconhecerá a sentença estrangeira.
Cumpre ressaltar aqui, porém, que o Supremo Tribunal Federal, que possuía a competência exclusiva para a homologação da sentença estrangeira até a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, considerou num acórdão publicado não se tratar meramente de caso de submissão voluntária tácita, mas de submissão necessária quando decorre de qualquer atividade desenvolvida pela pessoa domiciliada no Brasil em país estrangeiro, cuja justiça foi invocada pela parte requerente da homologação de sentença estrangeira. Inclusive, nos casos de responsabilidade civil por ato ilícito, a submissão seria reputada como necessária se o respectivo ato tivesse sido praticado no exterior, e a legislação alienígena nesse caso previsse a competência internacional da justiça local103. Dessarte, os efeitos jurídicos da submissão necessária são os mesmos da submissão voluntária expressa. Caso o réu, domiciliado no Brasil, fique inerte perante a ação proposta no exterior, o processo correrá a sua revelia, sendo a sentença posterior suscetível de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça. Sendo aqui regularmente citado conforme as regras de direito vigentes no País, o réu, em todo caso, deve ficar atento a esse fato, levando em consideração as possíveis consequências jurídicas de uma recusa em se submeter ao foro estrangeiro. Contudo, o risco existe apenas se esse foro é concorrente ao brasileiro, mas não em casos de a justiça brasileira ser internacionalmente competente com exclusão de qualquer outra estrangeira.
D. As Imunidades de Jurisdição do Estado Estrangeiro
A possibilidade de ser parte de uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional não está restrita aos particulares. O Estado também pode participar, à medida que sua lei interna admita essa atuação, e, se tal for o caso, não viole a legislação de um outro Estado a cujo território a relação jurídica é vinculada104. Nesses casos105, indaga-se se o Estado estrangeiro pode ser acionado perante a justiça de outro Estado soberano e seu patrimônio, situado no território deste, judicialmente executado, baseado em decisão que lhe seja desfavorável. Se não for possível demandá-lo, resultará a sua imunidade de jurisdição, isto é, não estará sujeito à jurisdição de outro Estado soberano, não obstante a justiça desse país, em princípio, ser internacionalmente competente para julgar a relação jurídica objeto da disputa judicial106.
No início do século XX, os Estados, em geral, gozavam ainda de imunidade absoluta perante a justiça de outro Estado. Hoje, porém, reina na doutrina internacional e na jurisprudência dos diferentes países a tese da imunidade relativa ou limitada de jurisdição do Estado estrangeiro107. Desde 1989, também o Supremo Tribunal Federal reconheceu ao Estado estrangeiro, tão somente, imunidade relativa ou limitada108. Os tribunais brasileiros, baseados na decisão da Suprema Corte, em seguida, começaram a se orientar na mesma direção109.
A tese da imunidade relativa ou limitada de jurisdição do Estado estrangeiro significa que ele não gozará automaticamente desse privilégio como Estado soberano. Apenas quando atuar iure imperii, ou seja, em caráter oficial e em inter-relação direta com o Estado local, poderá invocar com êxito o privilégio110, a não ser que tenha validamente renunciado a seu respeito111. Se o Estado estrangeiro, porém, pratica um ato iure gestionis, ou seja, de gestão ou negocial, como se fosse um particular, está sujeito, como qualquer outro estrangeiro, à jurisdição local112. Em particular, afasta-se a imunidade jurisdicional do Estado estrangeiro, caso a lide sub judice seja de natureza civil, comercial ou trabalhista, ou de qualquer forma se enquadre no âmbito do direito privado113.
Mas a distinção entre imunidade absoluta e relativa ou limitada pode ser difícil no caso concreto114. Por esse motivo, vários países estabeleceram regras sobre as imunidades do Estado estrangeiro em sua legislação interna, ou mesmo buscaram a harmonização dessas regras mediante adesão a um tratado internacional115. Convém lembrar nesse contexto que também a Assembleia Geral das Nações Unidas em sua sexagésima quinta sessão plena, em 2 de dezembro de 2004, por meio da Resolução n. 59/38, aprovou a Convenção com relação às imunidades de jurisdição dos Estados e de seus bens (Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens). Ela não entrou em vigor ainda internacionalmente116, mas por certo influenciará a prática dos Estados em virtude de seu caráter universal. A Convenção distingue, por exemplo, os limites da imunidade de jurisdição do Estado estrangeiro nos processos de conhecimento e de execução117. Conforme o seu teor, a imunidade de jurisdição do Estado estrangeiro no processo de execução é mais abrangente, visto que esse princípio vem sendo reconhecido também pelos tribunais superiores no Brasil, ainda que se note divergência jurisprudencial a respeito de seus exatos limites118.
Diante do exposto, os Estados estrangeiros não gozam automaticamente de imunidade de jurisdição, sendo esse privilégio restrito a atos praticados iure imperii. Mesmo nestes casos, porém, o Estado estrangeiro será comunicado em relação a uma ação proposta, para que possa se manifestar a respeito, em particular, referente ao seu direito de imunidade jurisdicional, ao qual lhe é sempre possível renunciar119.
Mas como é visto o Estado estrangeiro e por quem é representado?
Conforme o direito costumeiro internacional, o governo de um Estado estrangeiro e o seu presidente, como o seu representante, não estão sujeitos à jurisdição dos outros Estados, se agindo iure imperii. Uma decisão da Corte Internacional de Justiça de Haia, proferida em 14 de fevereiro de 2002120, confirmou expressamente este princípio, impondo-lhe, porém, determinados limites. Destarte, o representante de um Estado estrangeiro está sujeito ao direito vigente no seu país de origem. Além disso, ao Estado é facultado renunciar a sua imunidade em relação ao Estado que pretende acionar o seu representante. Ademais, a imunidade deste termina quando deixa o seu cargo, levando em consideração os seus atos particulares. Quanto aos atos praticados iure imperii, todavia, a sua imunidade prevalece em todo caso também após o exercício de seu cargo121. A regra se aplica apenas em relação a tribunais de um Estado. A mesma restrição não vincula juridicamente Cortes Internacionais de Justiça122. Assim, por exemplo, uma ação proposta perante o Tribunal Penal Internacional de Haia123 contra um representante de um Estado é cabível. Nos termos de seu Estatuto, o Tribunal tem competência para julgar os crimes de genocídio, contra a humanidade, de guerra e de agressão124.
Das imunidades de jurisdição do Estado estrangeiro e de seu governo e seu presidente, convém distinguir aquelas dos diplomatas e cônsules, à medida que estão protegidos pelas Convenções de Viena sobre Relações Diplomáticas, de 18 de abril de 1961, e sobre Relações Consulares, de 24 de abril de 1963125, ambas vigentes no Brasil126.
Organizações internacionais também podem gozar de imunidade de jurisdição no país da sua sede127. A sua extensão, porém, é controvertida na doutrina internacional, e a aplicação prática pelos tribunais estatais e arbitrais não é uniforme128.
A tendência mais recente, no Brasil, entretanto, é reconhecer,
em regra, a imunidade absoluta de jurisdição da organização internacional129.
Se forem cumpridos determinados requisitos, ainda empresas estatais pertencentes a um Estado estrangeiro podem gozar do mesmo privilégio130.
Como regra geral, as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente no País, no Brasil, são processadas pela Justiça Federal131. Tratando-se de litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Território, é competente para processá-lo e julgá-lo originariamente o Supremo Tribunal Federal132. Quanto a litígios de natureza trabalhista, a competência é da Justiça do Trabalho133.
Levando em consideração os prazos a serem observados no processo, o Estado estrangeiro, quando é parte, não está equiparado ao brasileiro e, por esse motivo, não pode invocar as prerrogativas estabelecidas no Código de Processo Civil para ele134.
Na prática forense são frequentes reclamações trabalhistas propostas por funcionários brasileiros com domicílio no País contra Estados estrangeiros. Esses funcionários, em geral, prestam serviços a uma repartição diplomática ou consular de Estado estrangeiro situada no país135. Ademais, registra-se, entre outras ações136, considerável número de execuções fiscais movidas contra Estados estrangeiros no Brasil.
Atualmente é pacífico na jurisprudência dos tribunais do País que o Estado estrangeiro não goza de imunidade de jurisdição em processos trabalhistas137. Porém — suscita dúvidas ainda —, em que medida o seu patrimônio situado no território brasileiro está imune e, portanto, não sujeito à constrição judicial na fase da execução da sentença em relação à qual foi condenado, quando se recusa a cumpri-la.
Diante da aparente injustiça em não cumprir sentenças proferidas no âmbito da Justiça do Trabalho, detectam-se decisões de juízos da 1ªInstância que admitem a execução contra o Estado estrangeiro quase sem restrições138. Esse, todavia, não é o entendimento dos tribunais superiores, que respeitam nas suas decisões basicamente a imunidade do Estado estrangeiro no processo de execução instaurado contra ele no País139. Com efeito, devem ser respeitadas sempre as normas das Convenções de Viena sobre Relações Diplomáticas, de 18 de abril de 1961, e Consulares, de 24 de abril de 1963, que prescrevem ser fisicamente invioláveis os locais da missão diplomática, com todos os bens ali situados, assim como os locais residenciais utilizados pelos quadros diplomático, administrativo e técnico140. Esses imóveis e os valores mobiliários não podem ser objeto de busca, requisição, penhora ou qualquer outra medida de execução, sendo os arquivos e documentos da missão diplomática invioláveis141. Ademais, a imunidade do Estado estrangeiro abrange os créditos em contas bancárias destinadas a cobrir despesas com as suas missões diplomáticas e consulares, e de suas missões perante as organizações internacionais, bem como de suas delegações em órgãos de organizações internacionais e conferências internacionais142, além de outros bens patrimoniais específicos, destinados a ser utilizados pelo Estado estrangeiro para fins de serviço público e não apenas para fins comerciais, quando forem situados no Estado do foro143.
As mesmas regras são aplicáveis, mutatis mutandis, em relação às execuções fiscais movidas contra o Estado estrangeiro no País. Além disso, as mencionadas Convenções de Viena sobre Relações Diplomáticas e Consulares prescrevem expressamente que o Estado acreditante e o chefe da missão estão isentos de todos os impostos e taxas nacionais, regionais ou municipais sobre os locais da missão de que sejam proprietários ou inquilinos, excetuados os que representem o pagamento de serviços específicos que lhes sejam prestados (Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas)144, e que os locais consulares e a residência do chefe da repartição consular de carreira de que for proprietário ou locatário o Estado que enviou a pessoa que atue em seu nome, estarão isentos de quaisquer impostos e taxas nacionais, regionais e municipais, excetuadas as taxas cobradas em pagamento de serviços específicos prestados (Convenção de Viena sobre Relações Consulares)145. Essas regras, decorrentes do direito internacional, nem sempre vêm sendo observadas pelos juízos das instâncias inferiores, o que já não ocorre nos tribunais superiores146.
O princípio da imunidade do Estado estrangeiro percorreu uma longa evolução histórica. Foi reconhecido por Bartolus de Sassoferato (1314-1357) como princípio válido no direito internacional, usando a fórmula par in parem non habet imperium para expressá-lo147. No decorrer do tempo, o princípio da imunidade de jurisdição do Estado estrangeiro confirmou-se na prática da vida internacional, transformando-se na acepção que hoje se atribui ao conceito148.
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Capítulo 4
Homologação de Sentença Estrangeira
A. Conceitos e Princípios Básicos
Conforme o direito costumeiro internacional1, nenhum Estado está obrigado a reconhecer no seu território uma sentença proferida por juiz ou tribunal estrangeiro2.
Na prática, porém, os Estados, em regra, reconhecem sentenças estrangeiras, desde que cumpridos determinados requisitos legais na espécie3.
Normalmente, não se reexamina o mérito ou o fundo da sentença estrangeira4, isto é, não é objeto de cognição da autoridade judiciária interna a aplicação correta do direito pelo juiz alienígena. A sentença estrangeira somente não será reconhecida quando ferir a ordem pública, violando princípios fundamentais da ordem jurídica interna5.
Uma sentença estrangeira apenas pode ter os efeitos jurídicos dentro do território nacional que lhe concede o país de origem6. Mas esses efeitos jurídicos jamais podem ir além daqueles que um país admite para as sentenças proferidas pelos juízes, com base na lex fori7. Dessa forma, a sentença estrangeira, após o seu reconhecimento, estará, no máximo, apta a produzir os mesmos efeitos jurídicos de uma sentença nacional.
Quais, especificamente, são esses efeitos jurídicos?
Trata-se, notadamente, dos efeitos jurídicos da coisa julgada8, da intervenção de terceiros9 e das próprias sentenças constitutivas, condenatórias e declaratórias de procedência estrangeira em si mesmas, perante a ordem jurídica interna10.
Se, p. ex., conforme o direito de um país estrangeiro, a questão prejudicial também fizer coisa julgada, é de levar em consideração em que medida a sentença estrangeira a ser reconhecida no Brasil seja apta para surtir os efeitos da coisa julgada no país, considerando particularmente a questão prejudicial decidida incidentemente pela justiça alienígena11.
Neste capítulo examinaremos o reconhecimento das sentenças estrangeiras.
O termo possui afinidades com aquele da execução de sentenças estrangeiras, porém não devem ser confundidos. Quando o reconhecimento de uma sentença estrangeira for impossível, o mesmo ocorrerá com a sua execução. Por outro lado, apenas as sentenças condenatórias12 são exequíveis13.
Uma vez reconhecida uma sentença condenatória estrangeira, existe a possibilidade de executá-la conforme o procedimento previsto na lei do país em que se requer instaurar o processo executório. No Brasil, constitui título executivo judicial14 após a sua homologação pelo Superior Tribunal de Justiça15, fazendo-se a execução por carta de sentença extraída dos autos da homologação, com a observância das regras estabelecidas para a execução de sentença nacional16. A competência para a execução é da Justiça Federal comum de primeiro grau17.
Com a finalidade de assegurar o reconhecimento e a execução mútua das decisões dos seus tribunais, muitos Estados ratificaram tratados internacionais bi e multilaterais específicos18. Na América Latina, destaca-se, sobretudo, a Convenção Interamericana sobre Eficácia Extraterritorial das Sentenças e Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 8 de maio de 1979, a qual foi ratificada inclusive pelo Brasil19. Mencione-se, outrossim, que entre vários países da América Latina vigoram tratados bilaterais sobre a mesma matéria20. O Brasil ratificou alguns tratados desse tipo, entre os quais o Acordo de Cooperação em Matéria Civil, de 28 de maio de 1996, celebrado com a França21. Dentre as convenções multilaterais que se referem ao reconhecimento e à execução de sentenças estrangeiras, o Brasil ratificou a Convenção de Nova Iorque sobre a Prestação de Alimentos no Estrangeiro22, de 20 de junho de 1956. No mesmo contexto cumpre destacar o Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, particularmente os seus arts. 18 a 24. O protocolo é o documento básico de cooperação e assistência jurisdicional entre os países integrantes do Mercosul. No Brasil foi aprovado pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 55, de 19 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 2.067, de 12 de novembro de 1996.
De grande relevância no âmbito da arbitragem internacional para o Brasil é a Convenção de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras, de 10 de junho de 1958. O Congresso Nacional aprovou o seu texto por meio do Decreto Legislativo n. 52, de 25 de abril de 2002, e o Presidente da República a promulgou mediante o Decreto n. 4.311, de 23 de julho de 2002.
Pode ocorrer, eventualmente, que os pressupostos do reconhecimento de uma sentença estrangeira, conforme um tratado internacional, sejam mais rígidos em relação àqueles da legislação de origem interna. Nesses casos, a doutrina postula, com razão, a aplicação da legislação mais liberal de origem interna23.
Na ausência de tratados internacionais, aplica-se o direito de origem interna.
No Brasil, é preciso o pronunciamento do Judiciário sobre o reconhecimento de qualquer sentença estrangeira no País, sendo empregado o termo “homologação”24 para designar esse ato judicial.
B. Homologação da Sentença Estrangeira no Direito Brasileiro
Conforme o direito brasileiro, a sentença proferida por juiz ou tribunal estrangeiro somente será eficaz no País após a sua homologação pelo Superior Tribunal de Justiça. As respectivas normas situam-se na Constituição25, no Código de Processo Civil26, na Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-201027, e em breve provavelmente também no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça28.
É preciso ressaltar, porém, que, até o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, a competência exclusiva para a homologação da sentença estrangeira foi do Supremo Tribunal Federal29. Com a transferência da competência nesse âmbito para o Superior Tribunal de Justiça, foi rompida uma longa tradição no direito brasileiro.
Apesar de a competência do Superior Tribunal de Justiça ser originária quanto à homologação da sentença estrangeira, cabe, em tese, recurso extraordinário contra acordão proferido por este tribunal perante o Supremo Tribunal Federal, caso sejam cumpridos in casu todos os pressupostos necessários à admissibilidade do apelo extremo30.
Note-se que a doutrina31 e no decorrer dos anos também a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal aperfeiçoaram e evoluíram as regras jurídicas sobre a homologação da sentença estrangeira no Brasil, e isso de tal modo que a grande maioria das antigas controvérsias encontra-se superada atualmente. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça revela que esta Corte segue basicamente a doutrina e jurisprudência do Supremo Tribunal Federal já existente em relação à homologação da sentença estrangeira32.
A finalidade do processo homologatório, no Superior Tribunal de Justiça, é o reconhecimento da eficácia jurídica da sentença estrangeira perante a ordem jurídica brasileira.
Homologáveis são, segundo a lei, apenas sentenças estrangeiras, não importando se se trata de sentenças declaratórias, constitutivas ou condenatórias33.
Uma minoria da doutrina, com crescente influência, todavia, sustenta que nem todas as sentenças estrangeiras estão sujeitas a homologação pelo Superior Tribunal de Justiça. De acordo com o seu entendimento, as sentenças estrangeiras que produzem no Brasil efeitos meramente declaratórios, como especificamente aquelas referentes à prova do estado civil das pessoas, deveriam ser dispensadas de homologação34.
Acrescenta-se neste contexto que entre as decisões estrangeiras homologáveis filiam-se aquelas da “jurisdição voluntária”, bem como as sentenças arbitrais ou os laudos arbitrais35. Convém ressaltar aqui que, com a entrada em vigor da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispõe sobre a arbitragem, não houve qualquer alteração em relação à situação legal anterior36. Inclusive, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça se firmou nesse sentido37. Note-se que igualmente decisões estrangeiras em processos cautelares são equiparadas às sentenças estrangeiras, necessitando de prévia homologação para que possam ser cumpridas no Brasil38. Nesse contexto, cumpre realçar algumas peculiaridades da homologação de medidas cautelares decretadas por uma autoridade judiciária estrangeira.
Conforme a sistemática utilizada pelo Código de Processo Civil brasileiro39, uma medida cautelar cabe no conceito de sentença40. Porém, o regime jurídico das medidas cautelares, perante o direito processual civil internacional, em regra, é examinado separadamente das demais sentenças41. Com esse teor, a Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado elaborou a Convenção Interamericana sobre Eficácia Extraterritorial das Sentenças e Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 8 de maio de 197942, bem como a Convenção Interamericana sobre o Cumprimento de Medidas Cautelares, de mesma data43.
A medida cautelar visa a uma tutela provisória de direitos em face de um processo principal, com a finalidade de eliminar a ameaça do perigo de prejuízo iminente e irreparável ao interesse tutelado no processo principal44. Quando encerra a relação processual, com o julgamento da procedência ou improcedência de seu pedido por sentença, produzirá coisa julgada formal. A sentença, proferida em processo cautelar, porém, não fará coisa julgada material, pois não decide sobre o mérito da causa deduzida em juízo, reservando-se esse atributo somente à sentença definitiva, prolatada em processo principal45.
Para que a tutela jurisdicional seja completa, garantindo-se às partes o devido processo legal em processos com conexão internacional, as medidas cautelares estrangeiras devem ser suscetíveis de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça, como afirma a doutrina nacional.
Para os efeitos jurídicos da homologação, a medida cautelar é equiparada a uma sentença estrangeira, por estar sujeita ao processo homologatório perante o Superior Tribunal de Justiça; assim ocorrendo, adquire eficácia jurídica no País. Por outro lado, uma medida cautelar não poderá ser cumprida aqui no Brasil mediante simples carta rogatória, visto que quaisquer atos executórios não são passíveis de cumprimento sem a prévia homologação, pelo Superior Tribunal de Justiça, das decisões judiciais estrangeiras em que se baseiem46.
Uma medida cautelar estrangeira nunca poderá ser homologada quando violar a ordem pública. Isso ocorre quando o réu, domiciliado no Brasil, não foi citado regularmente no processo cautelar instaurado no exterior, ainda que o direito estrangeiro dispense deste requisito para a decretação da medida pretendida pelo seu autor quando forem cumpridos determinados pressupostos legais na espécie47, pois uma sentença estrangeira somente será reconhecida no País se o requisito da citação regular foi devidamente cumprido, segundo a legislação em vigor48. Igualmente, uma medida cautelar estrangeira deve ser transitada em julgado49, além de satisfazer todos os outros requisitos legais necessários ao reconhecimento de uma sentença estrangeira em território nacional, para que o Superior Tribunal de Justiça possa julgar procedente a ação homologatória in casu.
A questão do reconhecimento das medidas cautelares estrangeiras pela ordem jurídica interna é, ainda, objeto de debate intenso na doutrina estrangeira50.
Sendo pacífico que o direito brasileiro é quem unicamente determina quais as decisões judiciais estrangeiras homologáveis pelo Superior Tribunal de Justiça, torna-se irrelevante, conforme o ordenamento estrangeiro, atribuir à decisão estrangeira a ser homologada no Brasil as características de uma sentença.
Se contiver os requisitos de uma sentença, deverá ser examinada exclusivamente à luz do direito brasileiro51. Por essa razão, estão sujeitas à homologação, p. ex., decisões estrangeiras referentes a divórcios por mútuo consentimento, mesmo quando realizados no exterior, perante um órgão administrativo em conformidade com o sistema jurídico do país de origem52. Por outro lado, obviamente, não se cuidando de sentenças estrangeiras, títulos executivos extrajudiciais, como letras de câmbio e notas promissórias de procedência estrangeira, não dependerão de homologação para serem executados no Brasil53.
A sentença estrangeira terá eficácia no País somente após a sua homologação pelo Superior Tribunal de Justiça54. A eficácia, no sentido da lei, abrange toda eficácia jurídica da sentença como ato decisório, não se limitando apenas ao seu efeito de execução55.
Anteriormente à homologação, a sentença estrangeira pode surtir efeitos jurídicos no território nacional meramente para fins probatórios, e tal apenas como documento. Entretanto, controverte-se na doutrina qual a sua força probante56.
O Superior Tribunal de Justiça é o órgão competente para homologar uma sentença estrangeira no Brasil57. A concentração dessa competência perante um único órgão jurisdicional favorece a produção de uma jurisprudência uniforme e assim, também, a segurança de direito (securité de droit, Rechtssicherheit).
A natureza do processo de homologação da sentença estrangeira é jurisdicional, e aquele que provoca a atividade jurisdicional propõe uma verdadeira ação, a ação homologatória com rito especial perante o Superior Tribunal de Justiça58.
Trata-se, ademais, de ação de caráter constitutivo59, na qual é aplicado o princípio da sucumbência, com observância do critério estabelecido pelo art. 20, § 4º, do Código de Processo Civil, para efeito de fixação dos honorários advocatícios devidos à parte vencedora60. O valor da causa, em homologação de sentença estrangeira condenatória, é aquele da condenação por esta imposta61. A parte domiciliada no exterior que ingressa com um pedido de homologação de sentença estrangeira perante o Superior Tribunal de Justiça não está obrigada a prestar caução de processo (cautio judicatum solvi)62.
No âmbito do processo de homologação de sentença estrangeira admite-se a tutela de urgência63.
Legitimada é, para propor a ação homologatória, a parte interessada64. Esta será qualquer pessoa perante a qual a sentença homologada possa surtir efeitos jurídicos no Brasil. Além das partes do processo estrangeiro ou seus sucessores, também o terceiro, porventura atingido juridicamente pela sentença proferida por juiz ou tribunal estrangeiro, pode ter esse mesmo interesse65.
Conforme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, todavia, a homologação da sentença estrangeira não pode “abranger e nem estender-se a tópicos, acordos ou cláusulas que não se achem formalmente incorporados ao texto da decisão a ser homologada”. De acordo com essa jurisprudência, portanto, o cessionário de contrato de cessão firmado com o cedente, empresa vencedora de lide arbitral, não possui legitimidade ativa para requerer a homologação da sentença arbitral estrangeira, pois não foi parte ou terceiro interessado no respectivo processo arbitral66.
A parte legitimada, conforme o seu interesse peculiar, pode requerer a homologação total ou parcial da sentença estrangeira67.
Nesse sentido, era pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal68, e também o Superior Tribunal de Justiça segue essa orienta-ção69. Por outro lado, a sentença proferida por juiz ou tribunal estrangeiro homologada pela mesma Corte apenas pode ter, no Brasil, a eficácia jurídica que lhe atribua o ordenamento jurídico de origem70. Por essa razão, p. ex., uma sentença estrangeira de anulação de casamento que fere a ordem pública brasileira não é homologável como sentença de divórcio, mesmo quando os requisitos legais para tanto, na espécie, estejam cumpridos no Brasil71. Se o pedido homologatório for indeferido, nada impede à parte interessada renová-lo e com ele apresentar os requisitos legais necessários à homologação72. Assim, quando o pedido de homologação foi extinto sem julgamento do mérito por ausência de legitimidade ativa, o interessado pode formular outro pedido. A sentença que indeferiu a homologação, neste caso, somente é apta a produzir os efeitos da coisa julgada formal, mas não material, o que possibilita para o interessado formular novo pedido de homologação73.
A função judiciária do Superior Tribunal de Justiça no processo de homologação limita-se a observar se o julgado proferido no estrangeiro coaduna-se com os princípios básicos do direito vigentes no Brasil. Além disso, o direito pátrio não exige do Estado estrangeiro tratamento recíproco com relação ao reconhecimento de sentenças brasileiras em seu território para que uma sentença originária de sua jurisdição possa ser homologada no Brasil. Ainda, é irrelevante se a parte requerente está cumprindo as obrigações decorrentes da sentença estrangeira a ser homologada pelo Superior Tribunal de Justiça74. Destarte, o processo homologatório faz instaurar apenas uma situação de contenciosidade limitada75. E, por tal razão, em princípio, não é permitido discutir o mérito da sentença estrangeira para o fim de sua homologação76.
Assim, não será homologada no Brasil a sentença que ofenda a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes77. A fórmula tradicionalmente empregada no Brasil diz que a cognição do Superior Tribunal de Justiça limita-se, tão somente, ao exame dos casos em que a sentença estrangeira, na espécie, viola a ordem pública brasileira78.
A ordem pública considera-se violada quando o conteúdo da decisão proferida pelo juiz ou tribunal estrangeiro, ou o procedimento judicial que deu ensejo à prolação da sentença, for incompatível com os princípios fundamentais da ordem jurídica pátria. Assim, devem ser diferenciados, no processo de homologação, os requisitos materiais dos processuais, necessários para que a sentença estrangeira possa ter eficácia jurídica no Brasil.
A lei exemplifica os requisitos processuais para a homologação da sentença estrangeira79; porém, qualquer violação da ordem pública ocorrida durante o processo no estrangeiro conduz, inarredavelmente, ao indeferimento do pedido homologatório pelo Superior Tribunal de Justiça.
Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal foram raros os casos em que a Corte indeferiu o pedido homologatório, por considerar violada a ordem pública em virtude de motivos de direito material80.
Quando o Supremo Tribunal Federal, no passado, denegou a homologação da sentença estrangeira, esta, na grande maioria dos casos, não atendeu a requisitos processuais cuja observância no processo são indispensáveis, segundo o direito brasileiro. Exatamente a mesma tendência se verifica com relação às decisões proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça.
Constitui requisito básico à homologação da sentença estrangeira a competência internacional da justiça estrangeira81. Trata-se de competência indireta, já que do seu exame pelo Superior Tribunal de Justiça dependerá a homologação da sentença estrangeira no País, sendo denegada quando a justiça brasileira, de acordo com a legislação interna em vigor, seja internacionalmente competente, com exclusão de qualquer outra autoridade judiciária no exterior82. Ademais, a homologação da sentença estrangeira não prosperará nos casos de competência concorrente da justiça brasileira quando, conforme o direito pátrio, for lícito ao réu recusar a jurisdição estrangeira83.
A citação regular da parte domiciliada no Brasil, perante um processo instaurado no estrangeiro, é de suma relevância na prática84. Este requisito legal da homologação se refere ao ato pelo qual se chama alguém a juízo, com a intenção que venha integrar a relação processual conforme o pedido constante na inicial85. Quando o réu tiver domicílio no Brasil e este for certo e sabido, o direito brasileiro só admitirá a citação mediante carta rogatória com exequatur concedido pelo Superior Tribunal de Justiça, e outra não poderá ser a forma processual aplicável, devido a violar a ordem pública brasileira86.
Em consequência, o pedido de homologação será indeferido se a citação ocorrer por edital87, por via postal88, por intermédio dos advogados do autor89, por repartição consular ou diplomática de país estrangeiro no Brasil90, e mediante notificação remetida por cartório de registro de títulos e documentos91.
Entretanto, supre-se a falta da citação regular quando a própria parte não chamada ao processo no exterior for a requerente da homologação da sentença estrangeira92. O mesmo ocorrerá se o réu aceitou como eficaz a sentença proferida por juiz estrangeiro e não contestou a ação homologatória referente àquela decisão93. A jurisprudência admite, ainda, que o comparecimento espontâneo do réu94 em processo do qual provenha a sentença estrangeira afaste eventuais irregularidades95.
A mera troca de correspondência privada entre as partes durante o processo no exterior não cumpre, porém, as exigências da jurisprudência em relação a uma citação regular96.
A citação regular do réu domiciliado no Brasil é requisito indispensável também em processos de natureza cautelar, conforme o direito de origem interna97.
Outros requisitos indispensáveis à homologação da sentença estrangeira são o seu trânsito em julgado e o seu revestimento das formalidades necessárias à execução no lugar em que foi proferida98. O Superior Tribunal de Justiça não homologa sentença proferida no estrangeiro sem a prova do seu trânsito em julgado99. Em se tratando de sentenças estrangeiras de divórcio consensual, essa exigência já foi considerada cumprida na medida em que o trânsito em julgado da sentença estrangeira possa ser deduzido de fatos conclusivos dentro dos autos100. Indispensável para a instrução da ação homologatória será, ainda, a juntada da certidão ou cópia autêntica do texto integral da sentença estrangeira101.
Fator imprescindível à homologação é, também, a condição de a sentença estrangeira estar acompanhada de tradução oficial ou juramentada102. Uma tradução feita por qualquer outro que não seja tradutor juramentado no Brasil não satisfaz as exigências legais103, a não ser que se cuide de tradução feita por tradutor designado por juiz de direito no Brasil, em atenção às normas do Código de Processo Civil em vigor104.
A sentença estrangeira a ser homologada não pode prescindir da autenticação pelo cônsul brasileiro no país de origem105. Para a autenticação ou legalização, faz-se igualmente necessário que a sentença venha revestida das formalidades exteriores, segundo a legislação do país em que foi prolatada106. Cumpridos tais requisitos, a sentença estrangeira deve ser juntada aos autos do processo homologatório, por certidão ou por cópia autêntica de seu texto integral107. Tratando-se de divórcio consensual, processado conforme o ordenamento jurídico estrangeiro, perante autoridade administrativa, é preciso, para fins da instrução do pedido, a apresentação de cópia autenticada ou certidão do texto integral referente ao ato de autoridade regional administrativa que se pretende homologar. A prova de sua averbação no registro civil não satisfaz as exigências legais108.
Os requisitos de tradução oficial ou juramentada da sentença estrangeira no Brasil, bem como a sua autenticação pelo cônsul brasileiro no país de origem, todavia, são dispensáveis, quando o pedido de homologação tiver sido encaminhado pela via diplomática109.
A sentença estrangeira deve ser inteligível. Isso quer dizer que o documento, contendo a sentença estrangeira, bem como ela própria, devem ser, no seu contexto, suficientemente explícitos, para que o Superior Tribunal de Justiça possa compreender o julgado estrangeiro em todo o seu significado, existindo a necessidade, se for o caso, de vir acompanhado das peças complementares110. Por essa razão, não será homologável no Brasil a sentença estrangeira não fundamentada, cujo conteúdo não seja inteligível111.
De modo geral, deverá ser garantido às partes, no processo perante o juízo estrangeiro, o direito ao contraditório112.
A par dos requisitos gerais, existem no direito brasileiro regras específicas para a homologação da sentença arbitral estrangeira
Até a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 65, de 2010, também vigoraram regras específicas para a homologação da sentença estrangeira de divórcio no Brasil.
A Constituição Federal revisada prevê que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio113. Destarte, a homologação de sentenças estrangeiras de divórcio de brasileiros não é mais sujeita a restrições quanto ao prazo de serem convertidas em divórcio conforme a legislação anterior em vigor114.
Hoje, somente as regras gerais da homologação de sentença estrangeira são aplicáveis no Brasil em relação às sentenças estrangeiras de divórcio.
Assim, por exemplo, quando o casamento foi celebrado no Brasil e aqui domiciliado o casal desde antes da união até a data de sua dissolução, e não tendo havido eleição de foro estrangeiro, com a concordância de ambos, é internacionalmente incompetente para decretar o divórcio perante a legislação brasileira a Justiça estrangeira, ainda que desta nacionalidade seja um dos cônjuges115.
Ademais, o Brasil não homologará sentença estrangeira de divórcio obtida por procuração, em país de que os cônjuges não eram nacionais116.
Por outro lado, cumpre salientar que a Justiça brasileira é internacionalmente competente para a decretação do divórcio se o casamento foi celebrado em território nacional, ainda que os cônjuges tenham residência no exterior no momento da requisição do divórcio no Brasil117.
Por final, cumpre ressaltar, neste contexto, que o Superior Tribunal de Justiça não pode homologar uma sentença estrangeira com efeitos jurídicos de um dívórcio no país quando a própria sentença estrangeira, in casu, não atribui esses efeitos a ela, como é o caso da sentença de separação judicial, proferida conforme o ordenamento jurídico alienígena em vigor118.
Normas peculiares vigoram no Brasil em relação à homologação da sentença arbitral estrangeira, denominada também do laudo arbitral estrangeiro. Com a entrada em vigor da Lei de Arbitragem — Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 —, o seu regime jurídico mudou profundamente em comparação com a legislação anterior. Essa lei dispõe sobre o reconhecimento e a execução de sentenças arbitrais estrangeiras nos seus arts. 34 a 40. Emprega o termo “sentença arbitral estrangeira”. Assim, deixa claro que o laudo arbitral está equiparado a uma sentença estrangeira, e dessa forma não é mais necessário que o laudo arbitral seja previamente homologado pela justiça do lugar de origem, para depois ser novamente homologado pelo Superior Tribunal de Justiça, como ocorria no direito anterior.
Como o reconhecimento e a execução de laudos arbitrais estrangeiros são amplamente regulamentados por tratados internacionais, a lei prevê expressamente que estes sejam respeitados pelo Brasil quando vigorarem dentro do País119. Na sua ausência, são aplicáveis as normas do direito interno.
Considera-se sentença arbitral estrangeira aquela proferida fora do território nacional120. Conforme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, exclusivamente competente para a homologação de sentenças estrangeiras, o Brasil adotou na sua legislação interna o princípio da territorialidade para determinar a nacionalidade da sentença arbitral. Descartou, assim, expressamente a sede do tribunal arbitral como fator determinante para esta finalidade121.
Por isso, apenas quando foi proferida fora do território do Brasil, a sentença arbitral está sujeita ao processo homologatório perante o Superior Tribunal de Justiça, para poder surtir efeitos jurídicos no País.
Na medida em que não incidam as normas específicas da lei, são aplicáveis as normas gerais para a homologação da sentença estrangeira122. As primeiras, que dizem respeito exclusivamente à homologação do laudo arbitral estrangeiro, encontram-se nos arts. 37 a 40 da lei123. São influenciadas fortemente pela Convenção Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 30 de janeiro de 1975124, que por seu lado adotou em grande parte as regras da Convenção de Nova Iorque, de 10 de junho de 1958, sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras125.
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Capítulo 5
Cooperação Judiciária Internacional e Regime das Provas nos Processos com Conexão Internacional
A. Cooperação Judiciária Internacional
É princípio fundamental no direito internacional público que os tribunais e outras autoridades estatais desempenhem suas funções somente dentro dos limites do território do próprio Estado, salvo quando autorizados, expressamente, por outro Estado para atuar no território alheio1. A violação da regra é desrespeito à soberania do Estado.
Por essa razão, se num procedimento judicial forem necessárias providências e diligências de fora do território nacional, as autoridades judiciárias dependerão da cooperação das autoridades estrangeiras.
A cooperação judiciária internacional, denominada também cooperação jurídica internacional e cooperação interjurisdicional, não se limita ao direito civil, abrangendo também o direito comercial, bem como os direitos penal, econômico, administrativo, da previdência social e tributário ou fiscal2. O objeto de nosso exame será, tão somente, a cooperação judiciária internacional cível.
Os Estados prestam a cooperação judiciária internacional voluntariamente, fundados na legislação interna ou em virtude de obrigações assumidas em tratados ou convenções internacionais. As mais conhecidas convenções que se dedicam à matéria são as Convenções de Haia sobre o Direito Processual Civil, de 1ºde março de 19543, sobre a Liberação dos Instrumentos Públicos de Origem Estrangeira da Autenticação, de 5 de outubro de 19614, sobre a Transmissão de Documentos Judiciais e Extrajudiciais em Matérias de Direito Civil e Comercial, de 15 de novembro de 19655, e sobre Aspectos Civis de Sequestros Internacionais de Crianças, de 25 de outubro de 19806. Cabe ressaltar, igualmente, a Convenção de Nova Iorque, de 20 de junho de 1956, patrocinada pela ONU, sobre a Prestação de Alimentos no Estrangeiro7. De interesse particular são, também, as Convenções Interamericanas do Panamá de Direito Processual Internacional, de 30 de janeiro de 1975, que se referem às cartas rogatórias, à obtenção de provas no exterior e ao regime legal das procurações para serem utilizadas no exterior8.
Com exceção das três primeiras convenções de Haia mencionadas acima, o Brasil ratificou todas elas, ou seja, aquela sobre Aspectos Civis de Sequestros Internacionais de Crianças, de 25 de outubro de 19809, de Nova Iorque, de 20 de junho de 195610, sobre procurações, do Panamá, de 30 de janeiro de 197511, bem como a Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975, e o Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 8 de maio de 197912. No mesmo contexto cumpre mencionar o Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, como sendo o documento básico de cooperação e assistência jurisdicional entre os países integrantes do Mercosul.
Divulgados são, ainda, acordos bilaterais entre os Estados sobre a cooperação judiciária internacional, como o Acordo de Cooperação em Matéria Civil com a França, celebrado em 28 de maio de 1996; o Convênio de Cooperação Judiciária em Matéria Civil com a Espanha, celebrado em 13 de abril de 1989; o Tratado Relativo à Cooperação Judiciária e ao Reconhecimento e Execução de Sentenças em Matéria Civil com a Itália, celebrado em 17 de outubro de 1989; o Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa com a Argentina, celebrado em 20 de agosto de 1991; e o Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa com a República Oriental do Uruguai, celebrado em 28 de dezembro de 1992.
Objeto de cooperação internacional são os atos de comunicação e diligências de instrução dos processos em curso, como citações, notificações, intimações, vistorias, avaliações, exames de livros, interrogatórios, inquirições etc.13.
O meio clássico para obter a cooperação de uma autoridade estrangeira é a carta rogatória14, que é o instrumento que contém o pedido de auxílio feito pela autoridade judiciária de um Estado a outro Estado estrangeiro15.
No Brasil, usa-se também a expressão “comissão rogatória” para a carta rogatória, enquanto no exterior são utilizados os termos exhortos ou “cartas rogatórias”, commissions rogatoires ou lettres rogatoires, letters rogatory ou letter of request, Rechtshilfeersuchen e nomes similares16.
A carta rogatória, de modo geral, precisa ser redigida na língua da justiça rogada17. Esse princípio conhece exceções quando permitido por convenções ou tratados internacionais18.
Se um Estado presta cooperação judiciária internacional, voluntariamente, baseando-se em sua legislação interna, é usual transitar a carta rogatória pela via diplomática.
A transmissão e o cumprimento da carta rogatória são simplificados pelas convenções e pelos tratados internacionais, cuja finalidade é a cooperação judiciária internacional. Eventualmente, permite-se até um contato direto entre as autoridades judiciárias de vários Estados19.
A autoridade judiciária rogada aplica a lei processual da lex fori, ou seja, a sua própria lei quanto ao cumprimento das diligências solicitadas pela justiça rogante. Esse princípio não só decorre do direito interno autônomo do Estado rogado como consta regularmente das convenções e tratados internacionais20. Exceções a essa regra podem ser concedidas pela justiça rogada, quando a justiça rogante tenha feito anteriormente a respectiva solicitação21.
Se um Estado não está vinculado por um tratado ou uma convenção internacional, é sempre livre para recusar-se a prestar cooperação judiciária internacional, a não ser que a legislação autônoma interna o obrigue a agir22.
No direito brasileiro, a legislação distingue entre as cartas rogatórias ativas e passivas. As primeiras são expedidas por autoridades judiciárias nacionais a autoridades estrangeiras. As últimas emanam de juízes ou tribunais estrangeiros e são cumpridas no Brasil após a concessão do exequatur pelo Superior Tribunal de Justiça23.
Convém anotar, porém, que, até o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, a competência exclusiva para a concessão de exequatur às cartas rogatórias foi do Supremo Tribunal Federal24. Com a transferência da competência nesse âmbito para o Superior Tribunal de Justiça foi rompida uma longa tradição no direito brasileiro.
Quanto à carta rogatória ativa, isto é, aquela expedida por juiz ou tribunal pátrio, a legislação vigente ordena, para a sua admissibilidade e modo de cumprimento, seja aplicável o que for estabelecido em convenção internacional25.
Haroldo Valladão cita como normas internacionais vigentes no Brasil o Código Bustamante26 e vários tratados bilaterais específicos sobre a execução de cartas rogatórias em países da América Latina e com Portugal27. Vale ressaltar ainda o Acordo de Cooperação em Matéria Civil, celebrado com a França em 28 de maio de 199628, e outros tratados bilaterais com a Espanha, a Itália, a Argentina e o Uruguai29. Finalmente, precisam ser levadas em consideração, nesse contexto30, a Convenção de Nova Iorque, de 20 de junho de 1956, sobre a Prestação de Alimentos no Estrangeiro, bem como a Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975, o Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 8 de maio de 1979, e o Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, todos em vigor no Brasil.
Se o Brasil não estiver vinculado a um tratado internacional, a carta rogatória providenciada pela parte autora será enviada, por via diplomática, depois de traduzida para a língua do país em que há de se praticar o ato, à autoridade judiciária estrangeira31. A lei estabelece outros requisitos formais, básicos para a validade da carta rogatória ativa32.
Com relação ao início do prazo processual a ser observado pelo réu domiciliado no exterior, a legislação em vigor indica como data decisiva aquela da juntada da carta rogatória aos autos, sendo, porém, requisito básico para isso que ela seja devidamente cumprida pela Justiça rogada33.
Caso um país estrangeiro se recuse a cumprir a carta rogatória para citação, expedida por juiz ou tribunal brasileiro, esta será feita por edital, ensejando os efeitos da revelia, conforme o direito brasileiro34. Também quando a parte, a ser citada, reside no exterior, mas em lugar ignorado ou incerto, a citação terá de ser efetivada por edital35.
No direito brasileiro, as normas sobre as cartas rogatórias passivas expedidas por juízes ou tribunais estrangeiros a uma autoridade judiciária brasileira para a prática de um determinado ato processual no território nacional estão espelhadas, atualmente, em vários diplomas legais, como a Constituição36, o Código de Processo Civil37, em breve provavelmente também no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça38 e a Lei de Introdução ao Código Civil39, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010.
Tendo em vista as convenções internacionais ratificadas pelo Brasil, as regras do Código Bustamante40 sobre as cartas rogatórias aplicam-se também às cartas rogatórias passivas. Ademais, vários tratados múlti e bilaterais mais recentes e relevantes na prática, concluídos pelo Brasil, incluem a mesma matéria dentro do seu objeto, que é a cooperação judiciária internacional41.
Foi, porém, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal que consolidou as regras básicas sobre as cartas rogatórias passivas no direito brasileiro. Destarte, a carta rogatória vindo do exterior, tão somente será examinada pelo Superior Tribunal de Justiça, com competência para a concessão de exequatur às cartas rogatórias, a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45 de 8 de dezembro de 2004, quanto à matéria pertinente ao ato processual, rogado pela autoridade estrangeira, e não à outra, estranha42, o que regularmente é o caso quando da impugnação de fatos e questões jurídicas relacionadas ao mérito, cuja apreciação é da competência exclusiva da justiça rogante, invocada a proferir a sentença com relação ao processo submetido ao seu julgamento no estrangeiro43. Nesses termos, na tradição do direito brasileiro, sempre se admitiu a carta rogatória, concedendo-lhe o exequatur, salvo quando violasse a ordem pública ou lhe faltasse autenticidade44.
Por constituir uma violação da ordem pública, não serão cumpridas no Brasil cartas rogatórias estrangeiras referentes a processos de competência exclusiva dos tribunais brasileiros45. Entretanto, foi pacífica e firme a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, seguida, atualmente, pelo Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, em se tratando de lide cuja competência da autoridade judiciária brasileira é meramente relativa ou concorrente, a possibilidade do interessado em não aceitar a jurisdição estrangeira não impede a concessão do exequatur para sua citação, notificação ou intimação46.
O segundo requisito básico para a concessão do exequatur da carta rogatória estrangeira no Brasil, que é o da sua autenticidade, é cumprido com o trânsito, pela via diplomática, dos documentos que a instruem, não obstante a versão para o vernáculo seja feita no país de sua origem47.
Na prática, as cartas rogatórias transmitidas pela via diplomática são a grande maioria, dispensando a autenticação por repartição diplomática brasileira no país da justiça rogante. Apenas aquelas rogatórias que ingressam no Superior Tribunal de Justiça diretamente por via de particulares reclamam a chancela consular48.
Finalmente, é princípio fundamental do direito brasileiro que não seja concedido o exequatur a uma carta rogatória estrangeira quando a diligência rogada resultar em ato executório no território nacional49, a não ser que tratado internacional firmado pelo Brasil contenha disposição em contrário50.
A exclusão de rogatórias que contenham medidas executórias justifica-se pela razão de a execução de sentença estrangeira depender, sempre, de processo específico: o da sua prévia homologação no Brasil pelo Superior Tribunal de Justiça51.
Nesse contexto, cabe lembrar que o conceito de sentença inclui também as medidas cautelares, decretadas por autoridade judiciária estrangeira, quando relacionadas à homologação de uma sentença estrangeira no Brasil52. Destarte, o ato executório mencionado qualifica-se como ato relativo a uma sentença condenatória, já prolatada por juiz ou tribunal estrangeiro, ou uma medida cautelar, decretada por autoridade judiciária estrangeira, na pendência de um processo principal. Por outro lado, não cumpre falar em ato executório se o objeto da diligência rogada refere-se a atos de instrução de um processo ajuizado e pendente perante um foro estrangeiro. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal assentou, ademais, que os atos de ciência de que uma sentença estrangeira foi executada alhures não são atos de execução, facultando-se, assim, a concessão do exequatur da carta rogatória53.
Como atos executórios são qualificadas as diligências rogadas sobre arresto, sequestro, transferência de títulos ou bens, em virtude de partilha ou por outros motivos54, sempre quando se tratar de medida judicial que dependa, no Brasil, de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça55.
Na doutrina discute-se se determinados pedidos advindos de autoridades estrangeiras podem ser dispensados da necessidade de concessão do exequatur pelo Superior Tribunal de Justiça, buscando-se alternativas viáveis em relação a atos a serem praticados pela própria Justiça brasileira56. Em virtude do comando constitucional, que determina competir ao Superior Tribunal de Justiça processar e julgar, originariamente, a concessão de exequatur às cartas rogatórias57, parece não haver muito espaço para atingir o objetivo almejado58. Apesar dessa constatação, cumpre ressaltar a intenção do Brasil de facilitar a cooperação judiciária internacional em geral, não somente restrita à matéria de direito civil. Dessarte, um anteprojeto de lei de cooperação judiciária internacional, elaborada sob a égide do Ministério da Justiça, inclui no seu âmbito a cooperação ativa e passiva em matéria civil, trabalhista, previdenciária, comercial, tributária, financeira, administrativa e penal59. Neste contexto, cumpre mencionar, por final, ainda, o Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Iberoamérica, de 17 de outubro de 200860.
B. Regime das Provas nos Processos com Conexão Internacional
O regime das provas nos processos com conexão internacional é objeto de várias convenções internacionais, cuja finalidade é facilitar a colheita de provas no estrangeiro. Na prática, são relevantes, principalmente, as Convenções de Haia sobre o Direito Processual Civil, de 1ºde março de 195461, e sobre a Colheita de Provas no Estrangeiro em Matérias de Direito Civil e Comercial, de 18 de março de 197062, como bem assinala a doutrina63. A Convenção Interamericana sobre Obtenção de Provas no Exterior, celebrada em 30 de janeiro de 1975, no Panamá, também regula o recebimento e a obtenção de provas no estrangeiro, mediante carta rogatória, disciplinando e facilitando o seu cumprimento64.
O Brasil, até a presente data, contudo, não ratificou nenhuma dessas convenções mais modernas65.
Por essa razão, ainda se aplicam, na íntegra, as normas sobre a carta rogatória ativa e passiva, decretadas pelo legislador pátrio, quando uma autoridade judiciária brasileira ou estrangeira solicitar diligências perante autoridade judiciária noutro país, referente à colheita de provas, a não ser que interfiram normas de tratados internacionais, tendo como objeto a tramitação das cartas rogatórias em geral66. Como o procedimento conforme a legislação interna, em regra, é muito penoso para a parte interessada, o Brasil deverá buscar a reforma de sua legislação, com o objetivo de simplificar a cooperação judiciária internacional, uma vez que a mobilidade das pessoas está aumentando, bem como a globalização das relações comerciais e econômicas no mundo inteiro torna-se a cada dia mais evidente.
Enquanto na prática a colheita de provas no estrangeiro acarreta, sobremaneira, uma dificuldade fática para a parte interessada, é de alta relevância, em termos jurídicos, a delimitação entre o direito processual e o direito substantivo ou material, quando a tarefa é definir as regras sobre o regime de provas em processos com conexão internacional67.
Uma norma probatória, pertencente ao direito processual, sempre é aplicável em conformidade com a regra geral da lex fori68. Incluindo-a, porém, no direito substantivo ou material, aplicar-se-á a lex causae, isto é, o direito aplicável a uma relação jurídica com conexão internacional, em consonância com as normas indicativas ou indiretas do direito internacional privado, designando ou o direito interno ou o direito estrangeiro69.
A doutrina internacional reconhece, quanto ao regime de provas, a dificuldade de traçar os limites entre o direito processual e o direito substantivo ou material70. De modo geral, porém, o regime jurídico das provas é qualificado como parte integrante do direito processual civil71.
Destarte, é aplicável a lex fori quando esta estabelece: a) quais são os meios probatórios admitidos pela lei72; b) qual é a sua força probante73; c) de que forma as provas devem ser produzidas74; d) se a produção de provas é determinada pelo juiz de ofício ou a requerimento da parte75; e) quando um fato é considerado como provado ou incontroverso no processo76; e f) como o juiz apreciará as provas produzidas77. Um breve exame do direito comparado confirma essas regras78.
A situação, porém, é outra quando se refere à determinação dos fatos que dependem de prova, desde que controversos no processo.
É o direito substantivo ou material que indica, com exclusividade, quais são os fatos para que a pretensão do autor de uma demanda possa ser acolhida pelo juiz. Provados os pressupostos fáticos conforme o direito substantivo ou material, a pretensão requerida será tutelada jurisdicionalmente79. Já a qualificação do ônus da prova80 e das presunções legais é juridicamente mais complicada81.
As regras sobre o ônus da prova obrigam o juiz a decidir contra a parte incumbida de provar um fato juridicamente relevante e controverso no processo caso existam falhas na produção da prova de tal fato82.
A presunção legal é a ilação que se extrai de um fato conhecido para chegar à demonstração de outro desconhecido, sendo o fato presumido estabelecido por lei83. Subdivide-se em presunções juris et de jure e presunções juris tantum. Estas pressupõem que do fato conhecido e verdadeiro se induz a veracidade de outro, enquanto não se demonstre o contrário84. Aquelas dizem respeito à presunção de verdade que a própria lei atribui a certos fatos, não comportando prova em contrário, caracterizando-se como verdade indiscutível85.
Na realidade, as regras jurídicas sobre o ônus de prova e as presunções legais estão vinculadas estreitamente ao direito substantivo ou material86, sendo que uma considerável parte da doutrina as qualifica de direito substantivo ou material87, opinião com a qual consentimos. Sendo assim, é mister a aplicação da lex causae, ou seja, do direito aplicável a uma relação jurídica com conexão internacional, conforme as normas do direito internacional privado88.
Se a lex causae coincidir com a lex fori, obviamente não surge nenhum conflito. Isso ocorre apenas se o direito aplicável é o estrangeiro. Nesse caso, a aplicação correta deste direito só parecerá garantida se as regras sobre o ônus da prova e as presunções legais se determinarem de acordo com esse mesmo direito.
Uma corrente da doutrina amplia a aplicação da regra descrita ainda para outros possíveis casos de ligação estreita com o direito substantivo ou material89.
Uma outra dificuldade encontrada, na prática, está na distinção entre a regra jurídica que se qualifica como norma, estabelecendo os requisitos da forma extrínseca de um negócio jurídico, e a norma processual, referindo-se à força probante de um meio de prova.
Qualificando-se como norma processual, aplica-se sempre a lex fori90.
Tratando-se, porém, de norma destinada a definir os requisitos da forma extrínseca de um negócio jurídico, intervêm as regras do direito internacional privado, desde que a causa, em questão, tenha conexão internacional. Em quase todos os países, inclusive no Brasil, aceita-se, no direito internacional privado, a regra locus regit actum, concernente à forma extrínseca de um negócio jurídico, isto é, quanto a sua forma extrínseca, sempre é aplicável a lei do lugar em que foi realizado91. Mesmo quando for aplicável a um determinado negócio jurídico um direito que não corresponde àquele do lugar em que foi realizado, admite-se, alternativamente, a aplicação do princípio geral do locus regit actum, a fim de garantir a validade formal do negócio jurídico92.
Examinando o direito positivo brasileiro, concernente ao regime de provas no direito processual internacional, tem-se que somente a Lei de Introdução ao Código Civil, de 4 de setembro de 1942, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010, manifesta-se sobre a matéria93, e, assim mesmo, de forma escassa.
O Código Bustamante dedica alguns artigos à mesma matéria94, mas Haroldo Valladão critica essa legislação, acoimando-a de ser em grande parte ultrapassada95.
A Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas, anteprojeto oficial de reforma da Lei de Introdução ao Código Civil, de autoria de Haroldo Valladão, publicado no Diário Oficial, de 15 de maio de 196496, e o Projeto de Código de Aplicação das Normas Jurídicas, de 3 de agosto de 197097, buscaram modernizar a legislação em vigor. Para a época, os dois textos eram diplomas legais avançados. De lege ferenda, não perderam nada de sua relevância e merecem a devida consideração. É indispensável que sejam levados em consideração, por ocasião da futura reformulação do direito brasileiro positivo, concernente ao regime de provas no direito processual civil internacional.
1. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 155 e 603; Paul Volken, Rechtshilfe und andere besondere Fragen innerhalb des Erkenntnisverfahrens, in Die allgemeinen Bestimmungen des BG über das Internationale Privatrecht, Veröffentlichungen des Schweizerischen Institutes für Verwaltungskurse, St. Gallen, Ed. Yvo Hangartner, 1987, v. 29, p. 121; Gerhard Walter, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, Bern-Stuttgart-Wien, Paul Haupt Verlag, 1995, p. 263 e 268-9.
2. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 608; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die allgemeinen, cit., p. 118; Urs Zulauf, Rechtshilfe — Amtshilfe, Schweizerische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht/Revue Suisse de Droit des Affaires (SZW/RSDA), 67:50-62, 1995; Paolo Bernasconi, Bankbeziehungen und internationale Rechtshilfe in Strafsachen: Neuere Entwicklungen, Schweizerische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht/Revue Suisse de Droit des Affaires (SZW/RSDA), 67:63-84, 1995.
3. Cf., a respeito da convenção, o site da Conferência de Haia de Direito Internacional Privado: www.hcch.net.
4. Cf., a respeito da convenção, o site da Conferência de Haia de Direito Internacional Privado: www.hcch.net.
5. Cf., a respeito da convenção, o site da Conferência de Haia de Direito Internacional Privado: www.hcch.net.
6. Cf., a respeito da convenção, o site da Conferência de Haia de Direito Internacional Privado: www.hcch.net. Quanto à sua aplicação no Brasil, o STJ considera que se trata desta convenção de um tratado de cooperação judiciária internacional. V. STJ, REsp 954.877-SC, 1ª T., rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 4-9-2008, DJe, 18-9-2008.
7. Cf., quanto à convenção, Luís Cezar Ramos Pereira, Prestação de alimentos..., revista cit., p. 29-38; STJ, CComp 103.390-SP, 2S, rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 23-9-2009, DJe, 30-9-2009.
8. Cf., referente ao seu texto, Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 369-76. Essa convenção foi promulgada no Brasil mediante o Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000, com publicação no DOU, 17-4-2000.
9. Essa convenção foi promulgada no Brasil mediante o Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000, com publicação no DOU, 17-4-2000.
10. No Brasil, a convenção foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 10, de 13 de novembro de 1958, e promulgada pelo Decreto n. 56.826/65.
11. Cf. Jacob Dolinger, Direito internacional privado, cit., p. 74, anotação n. 20.
12. A Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias foi aprovada mediante o Decreto Legislativo n. 61, de 19 de abril de 1995, e promulgada pelo Decreto n. 1.900, de 20 de maio de 1996. O Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias foi aprovado mediante o Decreto Legislativo n. 61, de 19 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 2.022, de 7 de outubro de 1996. O Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, foi promulgado pelo Decreto n. 2.067, de 12 de novembro de 1996, e assim está vigorando no Brasil. O acordo com a França foi aprovado mediante o Decreto Legislativo n. 163, de 3 de agosto de 2000, e promulgado pelo Decreto n. 3.598, de 12 de setembro de 2000; o Convênio com a Espanha, mediante o Decreto Legislativo n. 31, de 16 de outubro de 1990, e pelo Decreto n. 166, de 3 de julho de 1991; o Tratado com a Itália, mediante o Decreto Legislativo n. 78, de 20 de novembro de 1992, e pelo Decreto n. 1.476, de 2 de maio de 1995; o Acordo com a Argentina, mediante o Decreto Legislativo n. 47, de 10 de abril de 1995, e pelo Decreto n. 1.560, de 18 de julho de 1995; e o Acordo com a República Oriental do Uruguai, mediante o Decreto Legislativo n. 77, de 9 de maio de 1995, e pelo Decreto n. 1.850, de 10 de abril de 1996.
13. Cf., entre outros, Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 176; STF, Embargos na CR n. 3.553-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 114:500-7. Veja-se, outrossim, art. 5, a, do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992: “diligências de simples trâmite, tais como citações, intimações, citações com prazo definido, notificações ou outras semelhantes”.
14. Quanto ao direito brasileiro, v. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 172-9; Luís Cezar Ramos Pereira, Carta rogatória, RP, 34:291-8, 1984.
15. V. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 172.
16. V. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 172; Luís Cezar Ramos Pereira, Carta rogatória, revista cit., p. 291. Veja-se, também, art. 1 da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975: “Para os efeitos desta Convenção as expressões ‘exhortos’ ou ‘cartas rogatórias’ são empregadas como sinônimos no texto em espanhol. As expressões ‘cartas rogatórias’, ‘commissions rogatoires’ e ‘letters rogatory’, empregadas nos textos em português, francês e inglês, respectivamente, compreendem tanto os ‘exhortos’ como as ‘cartas rogatórias’”.
17. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 609-10.
18. Cf., p. ex., art. 4º, alínea 2, da Convenção de Haia sobre a Colheita de Provas em Matérias de Direito Civil e Comercial, de 18 de março de 1970. Conforme essa convenção, cartas rogatórias redigidas em língua francesa ou inglesa não podem ser rejeitadas pela justiça rogada.
19. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 609; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 67-8. Cf., ademais, os arts. 4 e 7 da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975: “Transmissão de cartas rogatórias — Artigo 4 — As cartas rogatórias poderão ser transmitidas às autoridades requeridas pelas próprias partes interessadas, por via judicial, por intermédio de funcionários consulares ou agentes diplomáticos ou pela autoridade central do Estado requerente ou requerido, conforme o caso. Cada Estado-Parte informará a Secretaria-Geral da Organização dos Estados Americanos sobre qual é a autoridade central competente para receber e distribuir cartas rogatórias”; e com relação à aplicação dessa norma, STJ, AgRg na CR 1.596-Estados Unidos da América, Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 19-12-2006, v. u., RT, 861:125-8, 2007. Art. 7: “As autoridades judiciárias das zonas fronteiriças dos Estados-Partes poderão dar cumprimento, de forma direta, sem necessidade de legalização, às cartas rogatórias previstas nesta Convenção”. Por final, cf. ainda art. 2 do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992: “Para os efeitos do presente Protocolo, cada Estado-Parte indicará uma Autoridade Central encarregada de receber e dar andamento às petições de assistência jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa. Para tanto, as Autoridades Centrais se comunicarão diretamente entre si, permitindo a intervenção de outras autoridades respectivamente competentes, sempre que seja necessário. Os Estados-Partes, ao depositarem os instrumentos de ratificação do presente Protocolo, comunicarão essa providência ao Governo depositário, o qual dela dará conhecimento aos demais Estados-Partes. A Autoridade Central poderá ser substituída em qualquer momento, devendo o Estado-Parte comunicar o fato, no mais breve prazo possível, ao Governo depositário do presente Protocolo, para que dê conhecimento aos demais Estados-Partes da substituição efetuada”. No Brasil é designado como Autoridade Central ou Ministério das Relações Exteriores (v. art. 2 do Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa com a Argentina, de 20-8-1991; art. 2 do Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa com a República Oriental do Uruguai, de 28-12-1992) ou o Ministério da Justiça (v. art. 1 do Acordo de Cooperação em Matéria Civil com a França, de 28 de maio de 1996; art. 3 do Tratado relativo à Cooperação Judiciária e ao Reconhecimento e Execução de Sentenças em Matéria Civil com a Itália, de 17-10-1989; art. 1 do Convênio de Cooperação Judiciária em Matéria Civil com a Espanha, de 13-4-1989).
20. Cf., p. ex., art. 9º, alínea 1, da Convenção de Haia sobre a Colheita de Provas em Matérias de Direito Civil e Comercial, de 18 de março de 1970. Vejam-se, ademais, arts. 12 e 13 do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992. Art. 12: “A autoridade jurisdicional encarregada do cumprimento de uma carta rogatória aplicará sua lei interna no que se refere aos procedimentos. (...) O cumprimento da carta rogatória deverá efetuar-se sem demora”. Art. 13: “Ao diligenciar a carta rogatória, a autoridade requerida aplicará os meios processuais coercitivos previstos na sua legislação interna, nos casos e na medida em que deva fazê-lo para cumprir uma carta precatória das autoridades de seu próprio Estado, ou um pedido apresentado com o mesmo fim por uma parte interessada”.
21. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 610-1. Veja-se, ademais, art. 12 do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992: “Art. 12: (...) Não obstante, a carta rogatória poderá ter, mediante pedido da autoridade requerente, tramitação especial, admitindo-se o cumprimento de formalidades adicionais na diligência da carta rogatória, sempre que isso não seja incompatível com a ordem pública do Estado requerido”.
22. Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 607 e 611; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die allgemeinen, cit., p. 121.
23. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 175 e 177. A expressão exequatur tem origem no latim e significa execute-se, cumpra-se. É uma ordem para que se efetive, no Brasil, a diligência solicitada, rogada, em carta rogatória, por autoridade judiciária estrangeira. Uma carta rogatória, expedida pelo Ministério Público, não será cumprida no Brasil, pois este órgão estatal não dispõe dos poderes de um juiz de direito. Neste sentido, STF, HC 91002-RJ, rel. Min. Marco Aurélio, j. 26-2-2008, DJe, 11-4-2008.
24. Segundo o art. 105, I, i, da Constituição Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, a competência para a concessão de exequatur às cartas rogatórias é do Superior Tribunal de Justiça. Simultaneamente, o art. 102, I, h, do mesmo diploma legal, prevendo a competência do Supremo Tribunal Federal, foi revogado.
25. V. art. 210 do Código de Processo Civil.
26. Arts. 388 a 393. Essas normas são igualmente aplicáveis às cartas rogatórias passivas, tendo o seguinte teor: “Toda diligência judicial que um Estado contratante necessita praticar em outro será efetuada mediante carta rogatória ou comissão rogatória, transmitida por via diplomática. Contudo, os Estados contratantes poderão convencionar ou aceitar entre si, em matéria cível ou comercial, qualquer outra forma de transmissão’’ (art. 388). ‘‘Cabe ao juiz deprecante decidir a respeito da sua competência e da legalidade e oportunidade do ato ou prova, sem prejuízo da jurisdição do juiz deprecado’’ (art. 389). ‘‘O juiz deprecado resolverá sobre a sua própria competência ratione materiae, para o ato que lhe é cometido’’ (art. 390). ‘‘Aquele que recebe a carta ou comissão rogatória se deve sujeitar, quanto ao seu objeto, à lei do deprecante e, quanto à forma de a cumprir, à sua própria lei’’ (art. 391). ‘‘A rogatória será redigida na língua do Estado deprecante acompanhada de uma tradução na língua do Estado deprecado, devidamente certificada por intérprete juramentado’’ (art. 392). ‘‘Os interessados no cumprimento das cartas rogatórias de natureza privada deverão constituir procuradores, correndo por sua conta as despesas que esses procuradores e as diligências ocasionem” (art. 393).
27. V. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 178-9.
28. No Brasil, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n. 163, de 3 de agosto de 2000, e promulgado pelo Decreto n. 3.598, de 12 de setembro de 2000.
29. Cf., com relação a esses tratados, p. 336-7, retro.
30. Sobre a convenção, cf. Luís Cezar Ramos Pereira, Prestação de alimentos..., revista cit., p. 29-38.
31. V. Portaria n. 26, de 14 de agosto de 1990, do Chefe do Departamento Consular e Jurídico do Ministério das Relações Exteriores e do Secretário Nacional dos Direitos da Cidadania e Justiça, DJE, 29-10-1990, cad. 1, p. 1; e art. 210 do Código de Processo Civil.
32. Conforme os arts. 202, 203 e 338, parágrafo único, do Código de Processo Civil, são também requisitos essenciais da carta rogatória: “I — a indicação dos juízes de origem e de cumprimento do ato; II — o inteiro teor da petição, do despacho judicial e do instrumento do mandato conferido ao advogado; III — a menção do ato processual, que lhe constitui o objeto; IV — o encerramento com a assinatura do juiz. § 1º O juiz mandará trasladar, na carta, quaisquer outras peças, bem como instruí-la com mapa, desenho ou gráfico, sempre que estes documentos devam ser examinados, na diligência, pelas partes, peritos ou testemunhas. § 2º Quando o objeto da carta for exame pericial sobre documento, este será remetido em original, ficando nos autos reprodução fotográfica” (art. 202). ‘‘Em todas as cartas declarará o juiz o prazo dentro do qual deverão ser cumpridas, atendendo à facilidade das comunicações e à natureza da diligência” (art. 203). ‘‘A carta precatória e a carta rogatória, não devolvidas dentro do prazo ou concedidas sem efeito suspensivo, poderão ser juntas aos autos até o julgamento final” (art. 338, parágrafo único, do CPC). Cf., a respeito da questão do prazo, RT, 488:109 e RJTJESP, 41:205.
33. De acordo com o art. 241, IV, do Código de Processo Civil, começa a correr o prazo: (...) IV — quando o ato se realizar em cumprimento de carta de ordem, precatória ou rogatória, da data de sua juntada aos autos devidamente cumprida; (...). Cf. também, STJ, REsp 180919/SP, 4ª T., rel. Min. Barros Monteiro, j. 19-4-2005, DJU, 30-5-2005, p. 379.
34. V. art. 231, § 1º, do Código de Processo Civil. Quanto à relação com os Estados Unidos, cf. Luís Cezar Ramos Pereira, Carta rogatória, revista cit., p. 293-4. O mencionado artigo se aplica apenas caso não estiver em vigor um tratado internacional entre o Brasil e outro Estado que regula o cumprimento de citação por carta rogatória ou outro meio de cooperação judiciária internacional. V. 2º TACivSP, AgIn 665.617-00/8, 10ª Câm., rela. Juíza Rosa Maria de Andrade Nery, j. 8-11-2000, RT, 786:349-50, 2001.
35. V., TJSP. Ap c/ Rev 1.191.082-0/3, 36ª Câm. da Seção de Direito Privado, rel. Des. Romeu Ricupero, j. 28-8-2008, RT, 878:227-9, 2008.
36. Cf. o art. 105, I, i, da Constituição Federal, introduzido na Carta Magna pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, compete ao Superior Tribunal de Justiça a concessão de exequatur às cartas rogatórias. Simultaneamente, o art. 102, I, h, do mesmo diploma legal, prevendo a competência do Supremo Tribunal Federal, foi revogado. V., também, art. 109, X, do mesmo diploma legal, estabelecendo: “Aos juízes federais compete processar e julgar: (...) X — os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta rogatória, após o exequatur, e de sentença estrangeira, após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização”. Com relação à competência da Justiça Federal de cumprir carta rogatória após a concessão do exequatur pelo Superior Tribunal de Justiça, v. STJ, CComp 89.791/SP, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 14-11-2007, DJU, 26-11-2007, p. 114.
37. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, arts. 211 e 212, que dispõem: “A concessão de exequibilidade às cartas rogatórias das justiças estrangeiras obedecerá ao disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (atualmente Superior Tribunal de Justiça)” (art. 211). “Cumprida a carta, será devolvida ao juízo de origem, no prazo de 10 (dez) dias, independentemente de traslado, pagas as custas pela parte” (art. 212). Note-se que os requisitos estabelecidos no art. 202 do Código de Processo Civil são aplicáveis somente às cartas rogatórias ativas. V., nesse sentido, STJ, AgRg na CR 2.116-Estados Unidos da América — Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 16-5-2007, DJU, 6-8-2007, p. 384.
38. Por enquanto, o Superior Tribunal de Justiça editou a Resolução n. 9, de 4 de maio de 2005, que dispõe, em caráter transitório, sobre competência acrescida ao Superior Tribunal de Justiça pela EC n. 45/2004. Ela entrou em vigor na data de sua publicação, ou seja, em 6 de maio de 2005, revogando a Resolução n. 22, de 31 de dezembro de 2004, e o Ato n. 15, de 16 de fevereiro de 2005, e refere-se expressamente, em seus arts. 1, 2, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 13 e 14, à carta rogatória.
39. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Cf. seu art. 12, § 2º, que dispõe: “A autoridade judiciária brasileira cumprirá, concedido o exequatur e segundo a forma estabelecida pela lei brasileira, as diligências deprecadas por autoridade estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao objeto das diligências”.
40. Arts. 388 a 393. Cf. p. 340, nota de rodapé n. 26, retro.
41. Cf., quanto a esses tratados internacionais, p. 335-7, retro. Ademais, veja-se, com mais detalhes, Cartas rogatórias: manual de instruções para cumprimento, Brasília, Ministério da Justiça, Secretaria de Justiça, 1995.
42. STF, CR 4.450 (AgRg)-Japão, TP, RTJ, 267:475-7; Embargos na CR 4.052-Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte, RTJ, 116:904-8; Embargos na CR 3.538-República Portuguesa, TP, RTJ, 110:47-55; CR 3.106-República do Panamá, RTJ, 95:518-20. Veja-se, nesse sentido, também, art. 11 da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975: “A autoridade judiciária requerida terá competência para conhecer das questões que forem suscitadas por motivo de cumprimento da diligência solicitada”.
43. V., entre outros, STJ, EDcl no AgRg na CR 556-EX — Corte Especial, rel. Min. Edson Vidigal, j. 29-6-2005, DJU, 19-9-2005, p. 173; STF, CR 8.346 (AgRg)-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 176:915-21; CR 8.871 (AgRg)-Reino da Espanha, TP, RTJ, 176:212-24 — A parte interessada será intimada para, no prazo de 15 (quinze) dias, impugnar a carta rogatória. A medida solicitada por carta rogatória, porém, poderá ser realizada sem ouvir a parte interessada quando sua intimação prévia puder resultar na ineficácia da cooperação internacional. O Ministério Público terá vista dos autos pelo prazo de dez dias, podendo impugná-la. Havendo impugnação, o processo poderá, por determinação do Presidente, ser distribuído para julgamento pela Corte Especial. Das decisões do Presidente cabe Agravo Regimental. A carta rogatória, depois de concedido o exequatur, será remetida para cumprimento pelo Juízo Federal competente. No seu cumprimento, cabem embargos relativos a quaisquer atos que lhe sejam referentes, opostos no prazo de 10 (dez) dias, por qualquer interessado ou pelo Ministério Público, julgando-os o Presidente. Dessa decisão cabe Agravo Regimental. Quando oportuno, o Presidente ou o Relator do Agravo Regimental poderá ordenar diretamente o atendimento à medida solicitada. Uma vez cumprida, a carta rogatória será devolvida ao Presidente do STJ, no prazo de 10 (dez) dias, e por este remetida, em igual prazo, por meio do Ministério da Justiça ou do Ministério das Relações Exteriores, à autoridade judiciária de origem. Cf., a respeito, em particular, os arts. 7, 11, 13 e 14 da Resolução n. 9, de 4 de maio de 2005, do STJ.
44. STF, Embargos na CR 3.950-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 110:1003-5; Embargos na CR 3.481-República Francesa, TP, RTJ, 103:536-43. Arts. 6 e 9, caput, da Resolução n. 9, de 4 de maio de 2005, do STJ.
45. Cf. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 176-7; STF, CR 3.143-República Argentina, RTJ, 93:51-2, ilustrando bem um caso exemplar prático. A lei se refere à violação da ordem pública nos termos do direito brasileiro. Por essa razão, não cabe à justiça brasileira rogada examinar se a justiça alienígena é internacionalmente competente para julgar o litígio objeto da carta rogatória, de acordo com a legislação estrangeira, se isso não ensejar a violação da ordem pública, compreendida nos termos do direito brasileiro, por ser a justiça brasileira exclusivamente competente conforme a legislação pátria. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acompanha esse entendimento.
46. Cf., entre outros, STJ, AgRg na CR 2.116 — Corte Especial, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 30-6-2008, DJe, 7-8-2008; STJ, AgRg na CR 536, Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 6-9-2006, DJU, 9-10-2006, p. 203; STJ, AgRg na CR 5-Ex — Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 2-8-2006, DJU, 11-9-2006, p. 203; STF, CR 8.346 (AgRg)-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 175:915-21; CR 4.983 (AgRg)-Confederação Suíça, TP, RTJ, 149:786-8; CR 5.743 (AgRg)-Alemanha, TP, RTJ, 144:168-9 — Ação de investigação de paternidade; CR 5.884 (AgRg)-DF, TP, RTJ, 143:837-41 — Ação sobre contrato de resseguro; CR 4.707 (AgRg)-Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte, TP, RTJ, 126:86-8 — Ação sobre contrato de seguros; CR 4.539-Confederação Suíça, TP, RTJ, 124:909-11; CR 4.450 (AgRg)-Japão, TP, RTJ, 124:475-7; Embargos na CR 4.219-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 115:1093-5; CR 4.982 (AgRg)-Confederação Suíça, TP, RTJ, 152:117-9; CR 6.529 (AgRg)-República da Colômbia, TP, RTJ, 164:552-7. A concessão do exequatur, na prática, frequentemente vem a ser deferida com a observação de que a parte requerida no Brasil manifestou sua recusa em submeter-se à jurisdição estrangeira, acentuando-se com isso que ela se oporá futuramente a um eventual pedido de homologação de sentença estrangeira no Brasil. Nesse sentido, também, art. 9 da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975: “O cumprimento de cartas rogatórias não implicará em caráter definitivo o reconhecimento de competência da autoridade judiciária requerente nem o compromisso de reconhecer a validade ou de proceder à execução da sentença que por ela venha a ser proferida”. Por final, cf. art. 8 do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992: “A carta rogatória deverá ser cumprida de ofício pela autoridade jurisdicional competente do Estado requerido, e somente poderá denegar-se quando a medida solicitada, por sua natureza, atente contra os princípios de ordem pública do Estado requerido. O referido cumprimento não implicará o reconhecimento da jurisdição internacional do juiz do qual emana”.
47. Cf. STJ, AgRg na CR 3.930 – Corte Especial, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 16-9-2009, DJe, 4-2-2010; STJ, AgRg na CR 2.920 — Corte Especial, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 15-10-2008, DJe, 3-11-2008; STF, Embargos na CR 4.059-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 115:89-95; Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 176. O STJ já decidiu em relação a uma carta rogatória para citação de pessoa domiciliada no Brasil, originária da Justiça norte-americana, não ser necessário que o ato citatório venha acompanhado de todos os documentos mencionados na petição inicial. Cf., neste sentido, STJ, AgRg na CR 1.461-Estados Unidos da América, Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 16-5-2007, DJU, 6-8-2007, p. 383.
48. Cf. STF, Embargos na CR 3.553-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 114:500-7; STJ, AgRg na CR 1.596 — Estados Unidos da América, Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 19-12-2006, v. u., RT, 861:125-8, 2007.
49. Cf. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 176; e Carmen Tibúrcio, As cartas rogatórias executórias no direito brasileiro no âmbito do Mercosul, RF, 348:81, 1999. Veja-se, também, art. 3 da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975: “Esta Convenção não se aplicará a nenhuma carta rogatória relativa a atos processuais outros que não os mencionados no artigo anterior; em especial, não se aplicará àqueles que impliquem execução coativa”.
50. STF, CR 10.479 (AgRg)-República da Bolívia, RTJ, 187:217-20.
51. Cf. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 176; e referente à homologação da sentença estrangeira no Brasil, v., em detalhes, p. 311-33, retro.
52. V., a respeito, em detalhes, p. 314-7, retro. Novos rumos está seguindo, contudo, o Protocolo de Medidas Cautelares para o Mercosul, assinado pelos seus países-membros em Ouro Preto, em 16 de dezembro de 1994, e vigorando em todos eles. V., a respeito, com mais detalhes, p. 408-12, adiante.
53. Cf., referente à noção do ato executório em face da carta rogatória passiva no direito brasileiro, o ilustrativo acórdão do Supremo Tribunal Federal, Embargos na CR 4.059-Estados Unidos da América, TP, rel. Min. Moreira Alves, RTJ, 115:89-95.
54. Cf. STF, Embargos na CR 3.553-Estados Unidos da América, TP, RTJ, 114:500-7.
55. Cf., também, STF, CR 3.237-República Argentina, RTJ, 95:46-7. Note-se, como já ressaltado, que a competência para a homologação da sentença estrangeira, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi transferida do STF ao STJ.
56. V. Carmen Tiburcio, A dispensa da rogatória no atendimento de solicitações provenientes do exterior, RP, 126:115-8, 2005.
57. Cf. art. 105, I, i, da Constituição Federal em vigor. De acordo com a Resolução n. 9, de 4 de maio de 2005, que dispõe, em caráter transitório, sobre competência acrescida ao Superior Tribunal de Justiça pela EC n. 45/2004, seu art. 7, dispõe: “As cartas rogatórias podem ter por objeto atos decisórios ou não decisórios. Parágrafo único. Os pedidos de cooperação jurídica internacional que tiveram por objeto atos que não ensejem juízo de delibação pelo Superior Tribunal de Justiça, ainda que denominados como carta rogatória, serão encaminhados ou devolvidos ao Ministério da Justiça para as providências necessárias ao cumprimento por auxílio direto”.
58. Conforme a jurisprudência do STJ, portanto, ante o disposto no art. 105, I, i, da Lei Maior, a despeito do disposto no art. 7º, parágrafo único, da Resolução n. 9, da Presidência do STJ, de 4-5-2005, que não pode prevalecer diante do texto constitucional, a execução de diligências solicitadas por autoridade estrangeira deve ocorrer via carta rogatória. V., nesse sentido, STJ, AgRg na CR 2.484-RU, Corte Especial, rel. Min. Barros Monteiro, j. 29-6-2007, DJU, 13-8-2007, p. 281. Em relação à cooperação judiciária internacional na área criminal, porém, v., STJ, AgRg na CR 3.162, Corte Especial, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 18-8-2010, DJe, 6-9-2010; STJ, Recl. 2.645-SP, Corte Especial, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 18-11-2009, DJe 16-12-2009.
59. Cf., a respeito, Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, Anotações sobre o anteprojeto de lei de cooperação jurídica internacional, RP, 129:133-68, 2005.
60. Cf., em particular, o seu Capítulo II, Cooperação Interjurisdicional em Matéria Civil, arts. 3-18. Esse Código Modelo foi elaborado sob a presidência da professora brasileira Ada Pellegrini Grinover, e aprovado pelo Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (IIDP), sendo o secretário-geral o professor brasileiro Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva. V., a respeito, Ada Pellegrini Grinover, Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Iberoamérica. In: Leonardo Nemer Caldeira Brant, Délber Andrade Lage e Suzana Santi Cremasco, Direito internacional contemporâneo, Curitiba, Juruá, 2011, p. 303-50, 2011; Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, A jurisdição internacional na América Latina: competência internacional, reconhecimento e execução de decisão judicial estrangeira em matéria civil, RP, 197:327-37, 2011, RP, 166:203-29, 2008.
61. Cf. os arts. 8 a 16 dessa convenção. O Brasil não é signatário dela. Cf. a seu respeito o site da Conferência de Haia de Direito Internacional Privado: www.hcch.net.
62. Quanto ao seu conteúdo v. o site da Conferência de Haia de Direito Internacional Privado: www.hcch.net. O Brasil não é signatário da convenção.
63. Sobre essas duas Convenções de Haia, cf., entre muitos outros, Monique Jametti Greiner, Übersicht zu einigen Entwicklungen im internationalen Handels- und Verfahrensrecht, Schweizerische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht/Revue Suisse de Droit des Affaires (SZW/RSDA), 66:254-5, 1994; Peter Nobel, Die Rechtshilfe in Zivilsachen im Lichte der Ratifikation der Haager Konvention von 1970 über die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- und Handelssachen, Schweizerische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht/Revue Suisse de Droit des Affaires (SZW/RSDA), 67:72-9, 1995; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 268-75; Jörg Schwarz, Das Bankgeheimnis bei Rechtshilfeverfahren gemäss dem Haager Übereinkommen vom 18. März über die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen, Schweizerische Juristen-Zeitung (SJZ), 91:281-6, 1995; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die allgemeinen, cit., p. 122-35; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 273-7 e 301-9.
64. V., referente ao assunto, Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, apêndice VI, p. 369-76. A convenção, até a presente data, foi ratificada pelos seguintes Estados: Argentina, Chile, Colômbia, Costa Rica, Equador, Guatemala, Honduras, México, Panamá, Paraguai, El Salvador, Uruguai, Venezuela, República Dominicana e Peru. Durante a Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado em La Paz, foi celebrado, em 24 de maio de 1984, o Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Obtenção de Provas no Exterior do Panamá, de 30 de janeiro de 1975, que regula o recebimento e a obtenção de provas no estrangeiro. Cf., a respeito, o site da Organização dos Estados Americanos (OEA): www.oas.org.
65. O Brasil apenas assinou a Convenção do Panamá, de 30 de janeiro de 1975.
66. V., a respeito, p. 334-48, retro.
67. Nesse sentido, v., também, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 598; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 243.
68. V., a respeito, com mais detalhes, p. 252-3, retro.
69. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 559-60; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 243-4; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 253-9.
70. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 559-60; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die allgemeinen, cit., p. 136-40; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 243-66; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 253-62. No Brasil, cf., notadamente, Clóvis V. do Couto e Silva, Direito material e processual em tema de prova, RP, 13:135-46, 1979; e Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 169.
71. Cf., entre outros, Paul Volken, Rechtshilfe, in Die allgemeinen, cit., p. 36; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 253-5. Na doutrina brasileira, v. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 171.
72. No direito brasileiro, v., particularmente, art. 332 do Código de Processo Civil.
73. Em relação à força probante dos documentos, v., no direito brasileiro, particularmente os arts. 364 a 389 do Código de Processo Civil.
Nesse âmbito, podem, ademais, intervir normas de tratados internacionais. Cf. art. 25 do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992: “Os instrumentos públicos emanados de um Estado-Parte terão no outro a mesma força probatória que seus próprios instrumentos públicos”. No mesmo sentido cf. também o art. 20 do Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre o Governo da República Federativa do Brasil e o Governo da República Oriental do Uruguai, de 28 de dezembro de 1992, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 77, de 9 de maio de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 1.850, de 10 de abril de 1996; os arts. 21 e 22 do Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre o Governo da República Federativa do Brasil e o Governo da República Argentina, de 20 de agosto de 1991, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 47, de 10 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 1.560, de 18 de julho de 1995; art. 11 do Tratado relativo à Cooperação Judiciária e ao Reconhecimento e Execução de Sentenças em Matéria Civil com a Itália, de 17 de outubro de 1989, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 78, de 20 de novembro de 1992, e promulgado pelo Decreto n. 1.476, de 2 de maio de 1995; arts. 28 e 29 do Convênio de Cooperação Judiciária em Matéria Civil com o Reino de Espanha, de 13 de abril de 1989, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 31, de 16 de outubro de 1990, e promulgado pelo Decreto n. 166, de 3 de julho de 1991.
74. Cf., no direito brasileiro, basicamente os arts. 330, I, 331, § 2º, e 450 a 457 do Código de Processo Civil.
75. V., no direito brasileiro, art. 130 do Código de Processo Civil.
76. V., no direito brasileiro, art. 334 do Código de Processo Civil.
77. V., no direito brasileiro, art. 131 do Código de Processo Civil.
78. Cf. Paul Volken, Rechtshilfe, in Die allgemeinen, cit., p. 136-7. Segundo esse autor, o direito anglo-saxônico, o direito escandinavo, o direito dos países do Leste Europeu, o direito austríaco, o direito alemão e o direito suíço adotam os mesmos critérios de qualificação.
79. Cf., nesse sentido, Haimo Schack, Internationales, cit., p. 245-6; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 253-4.
80. No direito brasileiro, cf., particularmente, o art. 333 do Código de Processo Civil. V., também, a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, dispondo sobre a proteção do consumidor, arts. 6º, VIII, 38 e 51, VI, que invertem o ônus da prova em favor do consumidor.
81. No direito brasileiro, cf., entre outros, Washington de Barros Monteiro, Curso, cit., p. 259-60.
82. V., entre outros, Walther J. Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, Basel, Verlag Helbing & Lichtenhahn, 1986, p. 316-7, notas 868-70; e, particularmente, no direito brasileiro, Moacyr Amaral Santos, Comentários ao Código de Processo Civil; arts. 332 a 475, 4. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1986, v. 4, p. 20-31.
83. Cf., entre outros, Washington de Barros Monteiro, Curso, cit., p. 259.
84. Cf., entre outros, Washington de Barros Monteiro, Curso, cit., p. 260. No direito positivo brasileiro, cf., por exemplo, arts. 8, 219, 322, 323, 324 e 1.597 do Código Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002).
85. Cf., entre outros, Washington de Barros Monteiro, Curso, cit., p. 260. No direito positivo brasileiro, cf. entre outros o art. 3º da Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30-12-2010, e os arts. 1.640, 1.641 e 1.802, caput, do Código Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002).
86. O direito processual também conhece presunções legais, levando em consideração o comportamento das partes durante o processo. Essas normas não são vinculadas diretamente ao direito substantivo ou material. Aplica-se aqui a lex fori. No direito brasileiro, v. os arts. 261, par. ún., 285, 302, 319, 343, § 1º, 372 e 412, § 1º, do Código de Processo Civil.
87. V., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 559-60; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 246-51; Paul Volken, Rechtshilfe, cit., p. 137-8; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 254-8.
88. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 559-60; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die Allgemeinen, cit., p. 137-8.
89. Cf., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 559-60; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die Allgemeinen, cit., p. 137-8.
90. Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 599; Haimo Schack, Internationales, cit., p. 253-5; Paul Volken, Rechtshilfe, in Die Allgemeinen, cit., p. 38-40; Gerhard Walter, Internationales, cit., p. 258-9.
91. V., entre outros, Keller e Siehr, Allgemeine Lehren, cit., p. 345-6; e, referente ao direito brasileiro, em particular, Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 2, p. 29-31.
92. V., a respeito, com mais detalhes, p. 34, 151, 158, retro.
93. O art. 13 da Lei de Introdução ao Código Civil, com denominação oficial atual de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, conforme redação dada pela Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, dispõe: “A prova dos fatos ocorridos em país estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar, quanto ao ônus e aos meios de produzir-se, não admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheça”.
94. V. Título VII — Da prova, Capítulo I — Disposições gerais sobre a prova, arts. 398 a 407.
95. Cf. Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 170-1.
96. Cf. o art. 69 deste projeto, estabelecendo que “a produção e a apreciação da prova regem-se segundo a lei do foro (art. 66). § 1º A admissibilidade dos meios de prova, a sua força probante, as presunções legais dependem da lei reguladora do negócio jurídico em causa. § 2º Os atos públicos ou particulares provam-se com a lei reguladora da respectiva forma (arts. 22, 29 e 30)”.
97. Cf. o art. 70 deste projeto, reproduzido na obra de Haroldo Valladão, Direito internacional privado, cit., v. 3, p. 348-9, que reza: “A produção e a apreciação judiciais da prova regem-se segundo a lei do foro (art. 67). § 1º A admissibilidade dos meios da prova, a sua força probante, as presunções legais dependem da lei reguladora do negócio jurídico em causa. § 2º Os atos públicos ou particulares provam-se de acordo com a lei reguladora da respectiva forma (arts. 23, 30, 31)”.
Capítulo 6
Outros Temas Específicos Relacionados ao Direito Processual Civil Internacional
A. Litispendência Internacional
As regras sobre a competência internacional regem-se pela lex fori. Assim, é possível que a justiça de mais de um país se declare internacionalmente competente para conhecer da mesma causa entre as mesmas partes. Nessa hipótese, costuma-se falar em competência concorrente, relativa, cumulativa ou alternativa, porque as partes, quando resolvem recorrer ao Judiciário para dirimir as suas controvérsias, podem escolher entre foros de vários países.
Se, nesses casos, cada uma das partes acionar a outra num foro diferente, e se tratar de ações idênticas entre as mesmas partes, deverá ser examinada, na espécie, qual a relevância, para o juiz pátrio, do processo instaurado no exterior. Particularmente, deverá ser levado em consideração se esse processo teve início antes daquele com tramitação no País, pois a prioridade da instância é requisito essencial para a configuração da litispendência.
Em se cuidando de processos pendentes em foros no território nacional, pode o réu arguir a litispendência, caso o juiz não a conheça de ofício1. Porém, não é pacífico serem aplicáveis os mesmos princípios em relação a processos pendentes em foros de países diferentes.
É regra básica do direito processual civil internacional que as prescrições sobre a litispendência internacional se regulem pela lex fori2, como, p. ex., o conceito de litispendência internacional, a admissão da exceção de litispendência internacional no processo, a faculdade do juiz de conhecer de ofício ou não a litispendência internacional, a determinação do momento em que surgem os efeitos jurídicos da litispendência internacional, o conceito de causa idêntica etc.
Assim, há países, como a Alemanha, a Áustria, a Suíça e a Itália, que aceitam a exceção da litispendência internacional no processo, não diferenciando, destarte, se uma primeira ação já é pendente no país ou no exterior. Em outros países, como a Espanha, é irrelevante para o juiz o fato de já estar pendente uma ação no exterior3. Regras especiais podem ser encontradas em tratados bi e multilaterais, particularmente naqueles cujo objeto se refere ao reconhecimento e à execução de decisões judiciais estrangeiras4. E, no âmbito da União Europeia, vigora ainda o Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo à competência judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, que contém disposições sobre a litispendência internacional5.
O motivo principal para atribuir eficácia jurídica à litispendência internacional é o de evitar julgados contraditórios, favorecendo assim a segurança jurídica. Ademais, o reconhecimento da litispendência internacional contribui para a realização da economia processual. Porém, os países que aceitam a exceção de litispendência internacional não o fazem irrestritamente. Se o posterior reconhecimento da sentença estrangeira for improvável por violar a ordem pública, a litispendência internacional não terá efeitos jurídicos para um processo pendente perante um juízo nacional6.
É esse o caso, p. ex., quando o direito pátrio não reconhece jurisdição alienígena concorrente, por atribuir ao foro nacional caráter exclusivo7. Além de presumida violação da ordem pública, a admissão da litispendência no âmbito internacional pode depender de outros requisitos.
Assim, ainda como ilustração, o direito suíço em vigor admite a litispendência internacional tão somente quando existam expectativas de que o juiz alienígena profira decisão dentro de um prazo razoável8. Um outro requisito adicional, no que tange ao reconhecimento da litispendência internacional, vem a ser, por vezes, a reciprocidade por parte do país estrangeiro9.
No direito brasileiro atual, o art. 90 do Código de Processo Civil cuida da matéria, deliberando que “a ação intentada perante tribunal estrangeiro não induz litispendência, nem obsta a que a autoridade judiciária brasileira conheça da mesma causa e das que lhe são conexas”10. Essa norma foi criticada duramente por Haroldo Valladão, por demonstrar que o direito brasileiro admitiu, tradicionalmente, a litispendência internacional11. A mesma orientação, aliás, é seguida pelo Código Bustamante12.
Não obstante o seu teor, o art. 90 do Código de Processo Civil não se aplica quando a sua invocação por uma das partes no processo no caso concreto viola o princípio da boa-fé13.
Ademais, embora de acordo com a mencionada norma seja irrelevante para o juiz pátrio a pendência de uma causa no exterior, não é impossível que uma sentença, proferida posteriormente por um juiz estrangeiro, no mesmo processo, possa ter eficácia jurídica no Brasil. Nada obsta, no caso, serem as partes as mesmas e idêntica a causa nos processos instaurados no exterior e no Brasil.
No Brasil, cada sentença estrangeira é apta a ser homologada pelo Superior Tribunal de Justiça. A parte interessada pode ingressar perante essa Corte com uma ação homologatória, que será acolhida se os respectivos requisitos legais forem cumpridos. Transitada a decisão homologatória em julgado, a sentença estrangeira faz coisa julgada como uma sentença nacional14.
Se entre as mesmas partes foi instaurado um processo no Brasil e outro no exterior, cujas causas são idênticas, e o juiz alienígena, em seguida, proferiu uma sentença transitada em julgado, que, ademais, foi homologada pelo Superior Tribunal de Justiça enquanto o processo no Brasil ainda estava pendente, o direito brasileiro admite a arguição da coisa julgada15, bastando, para isso, a decisão homologatória ter transitado em julgado. E quanto a esta arguição, não importa se a ação foi proposta no exterior antes ou depois daquela no Brasil16. Nesse caso, o juiz pátrio conhece da coisa julgada de ofício ou por arguição da parte17, e isso em qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a sentença de mérito em relação ao processo instaurado no Brasil. Constituem, no entanto, exceções a esta jurisprudência os seguintes casos: a) a sentença estrangeira proferida em matéria com relação à competência internacional da Justiça brasileira é exclusiva nos termos do art. 89 do Código de Processo Civil; b) a sentença estrangeira proferida em relação a menores em que a mera existência de sentença no Brasil, ainda que sem trânsito em julgado, impediria a sua homologação pelo Superior Tribunal de Justiça18; c) quando um tratado internacional dispor em sentido contrário19.
Por outro lado, enquanto não for homologada a sentença estrangeira pelo Superior Tribunal de Justiça, esta não poderá produzir efeitos jurídicos no Brasil, não havendo repercussões dessa sentença em relação a um processo pendente no Brasil. Assim, se no decurso do processo de homologação transitar em julgado a sentença proferida sobre a lide perante o juiz brasileiro, no Superior Tribunal de Justiça, aquele processo já não poderá prosseguir mais. Uma vez verificada a coisa julgada da sentença proferida pelo juiz brasileiro, o Superior Tribunal de Justiça deverá extinguir o processo de homologação, sem julgamento de mérito20. A existência de sentença brasileira, transitada em julgado, impede a homologação da sentença estrangeira pelo Superior Tribunal de Justiça em todo caso21.
B. Caução de Processo (Cautio Judicatum Solvi)
A caução de processo (cautio judicatum solvi) é uma garantia a favor da parte contrária para cobrir as custas decorrentes de um processo civil, inclusive os honorários advocatícios eventualmente devidos no seu final22. Via de regra, o ônus para prestar caução no processo incumbe ao autor de uma demanda ou ao reconvinte23. A caução, como garantia, tem a finalidade de proteger o Estado, além do próprio réu, perante a possibilidade de que o demandante (autor ou reconvinte) não possa ou não queira assumir as custas de processo de sua responsabilidade.
Nesse contexto, é de interesse particular o tipo de caução a que estão sujeitos os demandantes de nacionalidade estrangeira e/ou os domiciliados ou residentes no exterior. Sendo difundida em muitos países, é dirigida sobremaneira aos domiciliados no exterior, não se distinguindo, destarte, a nacionalidade do demandante24. Em se tratando de pessoa jurídica, é decisivo o lugar de sua sede no exterior.
Com o fito de facilitar e simplificar o acesso das pessoas domiciliadas no exterior à justiça local, procurou-se eliminar o ônus de prestar caução em tratados internacionais. Isso ocorreu, de fato, mediante convenções multilaterais e tratados bilaterais25.
As mais famosas convenções multilaterais abolindo a caução são aquelas de Haia sobre o Direito Processual Civil, de 1ºde março de 195426, e sobre o Acesso Internacional à Justiça, de 25 de outubro de 198027. Esta, de data mais recente, exonera da prestação de caução todas as pessoas físicas e jurídicas que tenham residência habitual ou a sua sede social, respectivamente, dentro do território de um dos Estados contratantes28, enquanto a primeira concede o benefício, nos termos da convenção, apenas aos nacionais de um Estado contratante29. Em compensação, ambas as convenções declaram que a decisão sobre as custas do processo são títulos exequíveis em todos os Estados contratantes contra a parte exonerada de prestar caução30. A decisão sobre as custas refere-se também a honorários advocatícios, eventualmente devidos.
Em nível internacional, o Brasil, com os seus parceiros do Mercosul, Argentina, Uruguai e Paraguai, está vinculado pelo Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992 (v., em particular, art. 4ºdo Protocolo, e STJ, AgRg na MC 14.605-RJ, 4ªT., rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 17-2-2010, DJe, 1º-3-2011).
Além das obrigações desse tratado internacional, assumiu outras iguais, concernentes à caução de processo (cautio judicatum solvi), em vários tratados bilaterais, figurando entre os países contratantes a França, a Itália e a Espanha, e de novo a Argentina e o Uruguai. Ademais, ocorreu o mesmo também em relação à Convenção de Nova Iorque sobre a Prestação de Alimentos, de 20 de junho de 1956, a qual é um tratado multilateral31. Por fim, cumpre ressaltar a recente adesão do Brasil à já mencionada Convenção de Haia sobre o Acesso Internacional à Justiça, de 25 de outubro de 198032.
As decisões sobre as custas e despesas do processo contra a parte exonerada de prestar caução podem gozar de execução privilegiada nos Estados com relação aos quais o Brasil está juridicamente vinculado33.
Apesar da crescente relevância do tratado internacional na prática, no Brasil, o direito de origem interna deve ser o aplicável ainda na maioria dos casos.
De acordo com essa legislação, o autor nacional ou estrangeiro que residir fora do Brasil, ou dele se ausentar na pendência da demanda, prestará, nas ações que intentar, caução suficiente às custas e aos honorários do advogado da parte contrária, caso não tenha bens imóveis no Brasil que lhes assegurem o pagamento34. Porém, não se exigirá caução na execução fundada em título executivo judicial e extrajudicial nem na reconvenção35. Também a parte domiciliada no exterior que ingressa com um pedido de homologação de sentença estrangeira perante o Superior Tribunal de Justiça não está obrigada a prestar caução de processo (cautio judicatum solvi)36.
A atual legislação brasileira não adotou o critério da nacionalidade, mas sim o da residência no exterior, para ordenar o pagamento da caução. Esta também é devida se, na pendência do processo, o autor da demanda se ausentar do Brasil. Quem deve pagar a caução é tão somente o autor. O reconvinte é expressamente dispensado desse ônus por lei37. Além do caso de pessoa física não residente no País, a pessoa jurídica com sede no exterior também está obrigada a pagar caução. A jurisprudência é pacífica nesse sentido38. Quanto às pessoas jurídicas, esta regra, todavia, vem sendo mitigada pelos tribunais. Tendo a pessoa jurídica com sede no exterior subsidiária ou filial no país, nota-se jurisprudência que se firmou no sentido de não ser devida a caução39.
Não sendo dispensada a parte autora, porém, de pagar caução, esta é exigível mesmo que a autora, pessoa física ou pessoa jurídica, tenha um patrimônio mobiliário expressivo no Brasil40.
A lei permite que a garantia prestada seja de natureza real ou pessoal41. Outrossim, não impede a garantia por terceiro não participante da relação jurídica processual42.
O texto do diploma legal refere-se expressamente às custas do processo e aos honorários do advogado da parte contrária43. Nesse sentido, a legislação vigente inovou, incluindo, também, na garantia, os honorários de advogado da parte contrária44.
Como no direito brasileiro o juiz pode fixar esses honorários entre dez e vinte por cento, calculados sobre o valor da condenação45, valores que podem ser proibitivos para o autor, por serem muito elevados, aventou-se na doutrina a controvérsia da constitucionalidade do novo diploma legal.
De fato, a Carta Magna assegura o direito de ação e o acesso à tutela jurisdicional com as garantias constitucionais inerentes46.
Na realidade, a norma, em si mesma, não é atingida pelo vício da inconstitucionalidade; apenas obriga o juiz a interpretá-la, no caso concreto, de acordo com a Constituição47. Este fixará para a caução, destarte, um valor correspondente à capacidade econômica do autor residente fora do Brasil, levando em consideração a sua disponibilidade de verbas, como também estipulará prazo suficiente para o cumprimento do ônus.
Conforme a legislação em vigor, o juiz determinará a caução nos próprios autos de ação de conhecimento48. Trata-se de pressuposto de constituição e desenvolvimento válido do processo. Por este motivo é fixada pelo juiz de ofício, não dependendo de requerimento do réu, o que dispensa a sua citação se a caução não for prestada pelo autor49. Essa jurisprudência, entretanto, não é pacífica50. No entanto, se a caução for prestada apenas no decorrer do processo, este não é nulo quando não resultar prejuízo para a parte adversa in casu51.
C. Capacidade Processual da Parte
Na doutrina, a capacidade jurídica é definida como aptidão para ser sujeito de direitos e obrigações e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil52. A capacidade jurídica desdobra-se, destarte, em capacidade de gozo ou de direito (Rechtsfähigkeit) e em capacidade de exercício ou de fato (Handlungsfähigkeit)53.
No direito brasileiro, como em todos os sistemas jurídicos modernos, todo homem é pessoa, isto é, capaz de direitos e obrigações54. A norma é de ordem pública e não sofre restrições advindas do direito estrangeiro, notadamente quanto à capacidade de ser parte num processo civil (Parteifähigkeit)55.
A capacidade de exercício ou de fato do direito civil equivale àquela de estar em juízo do direito processual civil (Prozessfähigkeit)56. Quanto a esta, é de levar-se em consideração que no Brasil, em regra, cada parte deve ser representada em juízo por advogado legalmente habilitado57. O direito de postular em juízo (ius postulandi), como matéria típica de processo, rege-se pela lex fori58.
A doutrina pretende aplicar um tratamento diferente à capacidade da própria parte de estar em juízo. Opina que seja aplicável a esta a lei reguladora da capacidade de exercício ou de fato, e isso de acordo com as normas do direito internacional privado da lex fori, designativas do direito aplicável59.
A aplicação dessa regra, na realidade, constituiria uma exceção à regra geral, que diz ser aplicável ao direito processual civil a lex fori. Transpondo o preceito ao direito brasileiro, à capacidade processual de estar em juízo seria aplicável a lei do país em que fosse domiciliada a pessoa60.
Analisando, porém, as normas do Código de Processo Civil sobre a capacidade processual61, parece-nos ser mais oportuno aplicar indistintamente a lex fori, ou seja, o direito brasileiro, por harmonizar-se melhor com o texto da lei. Assim, p. ex., para que o cônjuge possa propor no Brasil ações que versem sobre direitos reais imobiliários, será sempre necessário o consentimento do outro, independente do domicílio dos cônjuges62.
Nesse contexto, cumpre tecer ainda algumas observações com relação às pessoas jurídicas sediadas no estrangeiro. Estas se reputam juridicamente capazes, conforme o ordenamento jurídico pátrio, quando formadas validamente em consonância com a legislação no lugar de sua constituição. Assim sendo, tal fato ensejará automaticamente a capacidade de ser parte num processo civil (Parteifähigkeit). Nesse ponto, a situação é similar àquela referente ao estatuto pessoal da pessoa jurídica no direito internacional privado brasileiro63. Na mesma esteira, o próprio Código de Processo Civil em vigor estabelece que a pessoa jurídica estrangeira será representada em juízo ativa e passivamente pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agência ou sucursal aberta ou instalada no Brasil64, e em particular o gerente da filial ou agência presume-se autorizado, pela pessoa jurídica estrangeira, a receber citação inicial para o processo de conhecimento, de execução, cautelar e especial65. Se a pessoa jurídica estrangeira não possuir tal estabelecimento no Brasil, será representada por quem os respectivos estatutos designarem, ou, não os designando, por seus diretores66. A legislação em vigor pressupõe, e implicitamente atribui à pessoa jurídica estrangeira, a capacidade de ser parte num processo civil (Parteifähigkeit). Ao ingressar em juízo, incumbe à pessoa jurídica estrangeira demonstrar sua personalidade jurídica mediante a prova de sua constituição regular no exterior67.
Além disso, cabe lembrar que a capacidade de ser parte num processo civil não está adstrita às pessoas físicas e jurídicas. Existem ainda certas massas patrimoniais com capacidade de ser parte ativa ou passiva num processo civil, embora sem possuir personalidade jurídica68.
Entendemos que uma massa patrimonial desse tipo, conforme o direito estrangeiro, também pode ter acesso à justiça no Brasil, desde que demonstrada essa qualidade, bem como o seu interesse processual e a sua legitimidade69.
Por final, pretende-se fazer aqui algumas poucas anotações sobre a representação de pessoas físicas ou jurídicas com domicílio ou sede, respectivamente, no exterior, em relação a processos judiciais a serem instaurados no Brasil contra elas.
Quanto às sociedades por ações, vigora regra específica no sentido de que o acionista residente ou domiciliado no exterior deverá manter, no País, representante com poderes para receber citação em ações contra ele propostas, com fundamento na Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que dispõe sobre as sociedades por ações70. A regra descrita vale igualmente para as sociedades limitadas em relação ao sócio quotista estrangeiro71. Ademais, a Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e obrigações relativos à propriedade industrial, prevê que a pessoa domiciliada no exterior deverá constituir e manter procurador devidamente qualificado e domiciliado no País, com poderes para representá-la administrativa e judicialmente, inclusive para receber citações72. Finalmente, conforme a jurisprudência, é admitida a citação do procurador regularmente constituído, com amplos poderes para representação, em processos judiciais instaurados no Brasil, especialmente em se tratando de administrador do único bem existente no País, pertencente a pessoa jurídica sediada no exterior, sem filial, agência ou sucursal aqui73.
D. Assistência Judiciária Gratuita
À assistência judiciária gratuita é aplicável a lex fori, por tratar-se de matéria de processo74.
No Brasil, nos termos da lei, gozarão desse benefício todos os nacionais e estrangeiros residentes no País que necessitam recorrer à justiça cível75. Também a pessoa jurídica com a sua sede no Brasil pode desfrutar do benefício de assistência judiciária gratuita, desde que comprove não possuir condições de suportar os encargos do processo. Tratando-se, porém, de entidade sem fins lucrativos, beneficente ou filantrópica, milita a seu favor a presunção juris tantum para o fim de concessão do benefício da assistência judiciária gratuita76.
Considera-se necessitado, de acordo com a lei, todo aquele cuja situação econômica não lhe permita pagar as custas do processo e os honorários de advogado, sem prejuízo do sustento próprio ou da família77. Os benefícios da assistência compreendem todos os atos do processo até a decisão final do litígio, em todas as instâncias78.
O Brasil firmou tratados internacionais bilaterais com alguns países, estabelecendo normas para a concessão de assistência judiciária gratuita aos necessitados79.
Das convenções multilaterais ratificadas pelo Brasil, o Código Bustamante prevê expressamente que os nacionais de cada Estado contratante gozarão, em cada um dos outros, do benefício de assistência judiciária, nas mesmas condições dos naturais80. O Acordo sobre o Benefício da Justiça Gratuita e a Assistência Jurídica Gratuita entre os Estados-Partes do Mercosul, a República da Bolívia e a República do Chile, assinado em Florianópolis, em 15 de dezembro de 2000, ademais, garante o mesmo direito também às pessoas físicas, beneficiadas por este diploma legal81. Haroldo Valladão, aliás, afirma que a equiparação processual de nacionais e estrangeiros é um princípio tradicionalmente aceito na América Latina82.
O mesmo princípio da assistência jurídica gratuita para estrangeiros e nacionais, residentes ou não no País, está consagrado, outrossim, na Convenção de Nova Iorque, de 20 de junho de 1956, sobre a Prestação de Alimentos no Estrangeiro83.
Não obstante a legislação interna brasileira referir-se apenas aos estrangeiros residentes no Brasil, Haroldo Valladão sustenta, com razão, que os não residentes no Brasil, nacionais e estrangeiros, deveriam gozar do benefício de assistência judiciária gratuita, indiscriminadamente, uma vez comprovados os requisitos legais, e mesmo quando o estrangeiro nessa condição não seja privilegiado por um tratado internacional específico84.
Por outro lado, uma pessoa jurídica com sede no exterior, em princípio, não pode beneficiar-se da assistência judiciária gratuita, e os tratados internacionais ratificados pelo Brasil não pretendem uniformizar os pressupostos materiais para obter o benefício, proibindo meramente a discriminação da pessoa física estrangeira em relação à nacional.
Com relação às pessoas jurídicas cumpre, no entanto, registrar que o Acordo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os Estados-Partes do Mercosul, a República da Bolívia e a República do Chile, de 5 de julho de 200285, e o Protocolo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, celebrado entre os países integrantes do Mercosul86, estão garantindo o livre acesso à jurisdição nos outros Estados-Partes para as pessoas jurídicas constituídas, autorizadas ou registradas conforme as leis de qualquer dos Estados-Partes87.
Considerando que o direito brasileiro concede o benefício da assistência jurídica gratuita à pessoa jurídica com sede no país dentro dos limites traçados pela jurisprudência, conforme retro mencionado, é de concluir que ambos os tratados são suscetíveis de uma interpretação a atribuir o mesmo direito e tratamento processual também às pessoas jurídicas constituídas no território dos Estados-Partes, vinculados juridicamente a estes tratados.
Por final, cumpre ressaltar ainda a Convenção de Haia de 25 de outubro de 1980 sobre o Acesso Internacional à Justiça88. O Brasil aderiu a esta Convenção recentemente89. Ela deixa irrestrito o direito das partes contratantes de estabelecer individualmente os pressupostos materiais da assistência judiciária gratuita pelo direito interno. Apenas proíbe a discriminação das pessoas beneficiadas pela Convenção em relação às pessoas físicas residentes e domiciliadas no seu território e aos seus nacionais. Destarte, beneficia todas as pessoas físicas residentes habitualmente no território de uma das partes contratantes, e todos os seus nacionais, quando pretendem recorrer ao Poder Judiciário dentro do território de um dos Estados vinculados juridicamente à Convenção90.
Não incluídas na convenção estão as pessoas físicas com residência habitual fora do território das partes contratantes, e de nacionalidade de país não juridicamente vinculado à convenção; porém, isso não significa que essas pessoas não possam, de fato, ser protegidas pela legislação de origem interna91.
E. Regime Jurídico dos Documentos de Procedência Estrangeira
Para que os documentos de procedência estrangeira produzam efeitos jurídicos no País, devem submeter-se a regras especiais estabelecidas pela legislação brasileira.
A lei determina que todos os documentos de procedência estrangeira, acompanhados das respectivas traduções, estão sujeitos a registro, no Registro de Títulos e Documentos, para produzirem efeitos em relação a terceiros em repartições da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios, ou em qualquer instância, juízo ou tribunal92. A lei especifica, ainda, que o documento redigido em língua estrangeira só pode ser juntado aos autos do processo quando acompanhado de versão em vernáculo, firmada por tradutor juramentado93. A regra vale, inclusive, para documentos escritos na língua espanhola94. O documento desacompanhado da devida tradução para o vernáculo será desentranhado dos autos do processo ao qual foi juntado pela parte interessada95. Existindo dúvidas com relação ao conteúdo do documento traduzido, o juiz poderá nomear intérprete com a finalidade de encontrar o seu real teor96.
O direito brasileiro estabelece, em geral, dois requisitos básicos para atribuir eficácia jurídica aos documentos redigidos em língua estrangeira. Os documentos devem ser convertidos para o português, por tradutor devidamente habilitado (tradutor oficial ou juramentado), e ser registrados no Registro de Títulos e Documentos97.
No Brasil, o ofício de tradutor só pode ser exercido por cidadão brasileiro nato ou naturalizado98. Todo documento redigido em língua estrangeira está sujeito a registro, independentemente do lugar de sua confecção99.
Não se exige o registro de documento para que tenha validade entre as próprias partes100, como também será dispensado se o documento estiver autenticado por autoridade consular brasileira no estrangeiro e destinar-se, tão somente, a produzir efeito em juízo, não sendo utilizado por outras repartições públicas101.
Quanto à tradução, poderá ser facultativa, tratando-se de cópia de obra jurídica em língua estrangeira, apresentada por uma das partes em juízo102. Conforme jurisprudência publicada, ademais, não é obrigatória a tradução em relação a instrumentos públicos advindos de países-membros do Mercosul103. Finalmente, não é obrigatória a tradução juramentada dos contratos em língua estrangeira apresentados para registro ao INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial), ou seja, contratos que impliquem transferência de tecnologia, contratos de franquia e similares. Nesses casos, uma tradução simples satisfaz as exigências da lei104.
Outro aspecto relevante a ser examinado nesse contexto é a autenticação dos documentos de procedência estrangeira. Sendo de origem interna, considera-se o documento particular autêntico quando o tabelião reconhece a firma do signatário, declarando que foi aposta em sua presença105. Dessarte, a autenticidade é a certeza da proveniência ou da autoria do documento106.
Até o advento da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, era pacífico que o reconhecimento da firma constituía exigência legal expressa, quando se cuidava de procuração ad judicia, conferida por instrumento particular, para o foro em geral. O art. 38 do Código de Processo Civil revisado, no entanto, suprimiu esse requisito como condição da validade de instrumento de procuração perante terceiros, inobstante tratar-se, in casu, de procuração com poderes amplos para o foro em geral ou de procuração com poderes especiais, como, p. ex., para receber citação107. Conforme a legislação em vigor a procuração ainda pode ser assinada digitalmente com base em certificado emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma da lei específica108.
Tratando-se de procurações em geral, não destinadas a ser utilizadas em Juízo e conferidas por instrumento particular, ao terceiro interessado é facultado exigir o reconhecimento de firma109. O cumprimento desse requisito, porém, é obrigatório e indispensável para ingresso de documentação no Registro de Títulos e Documentos110. A lei não distingue, nesse aspecto, segundo o tipo de procuração111.
Para a prática de atos previstos na Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996, a qual regula direitos e obrigações relativos à propriedade industrial, já serve o instrumento de procuração, no original, traslado ou fotocópia autenticada, em língua portuguesa, dispensado o reconhecimento de firma112.
Outros documentos não exigem o reconhecimento da firma para a inscrição no Registro de Títulos e Documentos, salvo se houver determinação específica em lei113. Neste sentido, documentos particulares que não tenham tido a intervenção de autoridades estrangeiras, incluindo notários e registradores, são dispensados desta exigência114.
No entanto, nos outros casos e naqueles em que a lei exige expressamente o reconhecimento da firma em relação ao documento de procedência estrangeira115, para que a sua validade seja reconhecida no Brasil, é preciso ainda a legalização consular destes documentos116. Dispensados da legalização consular, para ter efeito no Brasil, todavia, são os documentos expedidos por autoridades de outros países, desde que encaminhados por via diplomática por governo estrangeiro ao Governo brasileiro117.
De acordo com as Convenções de Viena sobre as Relações Diplomáticas e Consulares, ambas ratificadas pelo Brasil, as representações diplomáticas e consulares no exterior, dentro dos limites permitidos pelo direito internacional e respeitadas as normas internas do Estado estrangeiro, estão autorizadas a exercer funções de notário e oficial de registro civil e outras similares, além das de caráter administrativo118.
Para a legislação interna, tratando-se de brasileiros, serão competentes as autoridades consulares brasileiras para celebrar o casamento e demais atos do registro civil ou de tabelionato, inclusive o registro do nascimento e do óbito de filhos de brasileiro ou de brasileira nascidos no país da sede do consulado119. Mas se o Estado estrangeiro não permite que as repartições diplomáticas e consulares pratiquem atos de notário e oficial de registro civil, por exemplo, inexiste de plano a possibilidade de lavratura de escritura para separação e divórcio, bem como de inventário e de partilha de acordo com a Lei n. 11.441, de 4-1-2007, perante a Autoridade Consular brasileira no exterior120. Quanto à legalização dos documentos expedidos por autoridade estrangeira, vigoram normas específicas121.
O regime jurídico dos documentos de procedência estrangeira em vigor no Brasil foi criticado por Haroldo Valladão. Por ser uma exigência meramente burocrática, esse renomado autor dispensa o registro obrigatório do documento estrangeiro no Registro de Títulos e Documentos122.
Internacionalmente, o procedimento de autenticação dos documentos de origem estrangeira está sujeito a alterações. Inúmeros tratados internacionais bilaterais e algumas convenções multilaterais específicas simplificam ou até eliminam o procedimento de autenticação, uma vez cumpridos determinados requisitos legais123.
Os tratados internacionais, celebrados pelo Brasil, no entanto, costumam apenas dispensar os atos públicos estrangeiros de legalização ou de qualquer formalidade análoga perante a competente repartição diplomática, quando tiverem de ser apresentados em território de outro Estado contratante124. Embora nesses casos o documento de procedência estrangeira seja eximido da legalização perante a competente repartição diplomática, o interessado não será dispensado da autenticação das assinaturas apostas nesse documento pela autoridade estrangeira competente125.
Uma abertura um pouco maior prevê o Acordo, por troca de notas, sobre Simplificação de Legalizações em Documentos Públicos, de 16 de outubro de 2003, celebrado com a Argentina, que foi publicado no DOU n. 77, de 23 de abril de 2004. Conforme o seu art. 3º, “para fins da aplicação do presente Acordo, a única formalidade exigida, nas legalizações dos documentos nele referidos, será um selo que deverá ser colocado gratuitamente pela autoridade competente do Estado em que se originou o documento e no qual se certifique a autenticidade da firma, a capacidade com a qual atuou o signatário do documento e, conforme o caso, a identidade do selo ou do carimbo que figure no documento”. Trata-se, com relação à assinatura do mencionado acordo, do primeiro passo em direção à supressão definitiva dos requisitos da legalização vigentes em ambos os países126.
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15. José Carlos Barbosa Moreira, Relações..., revista cit., p. 35. V., também, no mesmo sentido, o acórdão do STF, SE 4.509-República Federal da Alemanha, TP, RTJ, 144:162-7, em particular, 165-7, referente ao voto do Ministro Sepúlveda Pertence. O acórdão é bem fundamentado, levando em consideração na análise toda a doutrina, a jurisprudência e a evolução legislativa quanto ao tema. Cf., ademais, STJ, SEC 3.281-EX, Corte Especial, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 24-11-2011, DJe, 19-12-2011.
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Capítulo 7
Direito Processual Civil Internacional no Mercosul
A. Considerações Gerais
O Mercosul (Mercado Comum do Sul) é uma organização internacional com personalidade jurídica própria1, órgãos2, sede própria3, objetivos específicos4 e integrada por Estados soberanos5.
Surgiu com o advento do Tratado de Assunção de 26 de março de 19916, e sua estrutura institucional foi estabelecida pelo Protocolo de Ouro Preto de 17 de dezembro de 19947. Em 24 de fevereiro de 2007 entrou em vigor internacionalmente o Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul com a sua sede em Montevidéu8. Deparamo-nos, portanto, com o fenômeno da integração econômica regional, que está ganhando traços cada vez mais delimitados, inclusive no âmbito institucional. Juridicamente, tal fato é refletido por um novo direito, o direito da integração econômica.
Apesar dessa contínua evolução de integração, o Mercosul, até a presente data, não se caracteriza ainda como organização supranacional, porque não é composto por órgãos comunitários com a competência de legislar com autonomia em relação aos Estados-membros do Mercosul9.
Debate-se a viabilidade de criar órgãos comunitários dentro do Mercosul com essa competência. Porém, enquanto nem todas as Constituições dos Estados-membros do Mercosul permitem a transferência de uma parte da sua soberania para órgãos comunitários, não parece oportuno alterar o sistema atual do Mercosul, que pressupõe um ato do legislador nacional para que os acordos no Mercosul se transformem em normas aplicáveis nos seus Estados-membros10.
Assim, no Brasil, por exemplo, o Protocolo de Montevidéu sobre o Comércio de Serviços do Mercosul, concluído em Montevidéu em 15 de dezembro de 1997, acompanhado de seus quatro Anexos Setoriais, adotados pela Decisão 9/1998 do Conselho Mercado Comum, em 23 de julho de 1998, e a “Lista de Compromissos Específicos Iniciais” do Brasil, aprovada pela Decisão 9/1998 do Conselho Mercado Comum, em 23 de julho de 1998, foi aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 926, de 15 de setembro de 2005, e promulgado por meio do Decreto Presidencial n. 6.480, de 11 de junho de 2008.
No que diz respeito à solução de controvérsias, cumpre registrar que no Brasil o Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n. 712, de 14 de outubro de 2003, aprovou, e o Presidente da República, mediante o Decreto n. 4.982, de 9 de fevereiro de 2004, promulgou o texto do Protocolo de Olivos para a Solução de Controvérsias no Mercosul, assinado na cidade de Olivos, Província de Buenos Aires, em 18 de fevereiro de 2002. O Protocolo de Olivos estabelece uma solução de controvérsias nova no Mercosul, derrogando, a partir de sua entrada em vigor, o Protocolo de Brasília para a Solução de Controvérsias, adotado em 17 de dezembro de 1991, e o Regulamento do Protocolo de Brasília, aprovado pela Decisão CMC 17/98. O âmbito de aplicação do Protocolo de Olivos são as controvérsias que surjam entre os Estados-Partes sobre a interpretação, a aplicação ou o não cumprimento do Tratado de Assunção, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de Assunção, das Decisões do Conselho do Mercado Comum, das Resoluções do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comissão de Comércio do Mercosul11. Em relação ao mencionado Protocolo de Brasília, inova, especialmente, no que diz respeito à criação de um Tribunal Permanente de Revisão, composto por cinco árbitros. A eles caberá a decisão sobre o recurso de revisão apresentado contra o laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc de primeira instância. Tanto os laudos dos Tribunais Arbitrais Ad Hoc de primeira instância, transitados em julgado, quanto os laudos do Tribunal Permanente de Revisão, que são inapeláveis, são obrigatórios para os Estados-Partes a partir de sua notificação e terão, com relação a eles, força de coisa julgada12.
É interessante verificar que desde o início o Mercosul se preocupava com a harmonização do direito processual civil internacional dentro do bloco. Nesse sentido, Eduardo Tellechea Bergman chegou a afirmar que em breve mister se fará concretizar um verdadeiro Código regulador de direito processual civil internacional no Mercosul, assegurando a efetiva realização da justiça na região, agregada à dimensão econômica da integração, e que apenas a previsibilidade, a certeza e a equidade de direito reúnem as condições para assegurar o desenvolvimento das relações internacionais privadas no bloco13.
Na realidade, já o próprio Tratado de Assunção, no seu art. 1º, parte final, prevê expressamente: “Este Mercado Comum implica: ... O compromisso dos Estados-Partes de harmonizar suas legislações, nas áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integração”.
De fato, no âmbito do Mercosul muito já foi realizado em relação à harmonização do direito processual civil internacional. Cumpre ressaltar nesse contexto o Protocolo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa de Las Leñas, de 27 de junho de 1992. Ademais, foram elaborados o Protocolo de Buenos Aires de 5 de agosto de 1994, sobre Jurisdição Internacional em Matéria Contratual, o Protocolo de Ouro Preto de 16 de dezembro de 1994, de Medidas Cautelares, e o Protocolo de San Luis de 25 de junho de 1996, sobre Matéria de Responsabilidade Civil Emergente de Acidentes de Trânsito entre os Estados-Partes do Mercosul14.
O processo de incorporação desses protocolos na legislação interna dos Estados-membros do Mercosul está encerrado.
É indispensável que os protocolos com vigência no direito interno sejam efetivamente aplicados pelo Judiciário e invocados pelas partes em processos civis, quando cabíveis.
Cumpre à doutrina examinar a jurisprudência de todos os tribunais dos países integrantes do Mercosul. Como órgão centralizador da sua coleção poderia firmar-se o Secretariado do Mercosul, com sua sede em Montevidéu15.
É de notar que os protocolos não são inovadores em todas as suas partes. Muitas vezes se adotaram normas de tratados já existentes, principalmente elaboradas pela Conferência Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado16.
Em seguida serão tratados os princípios básicos desses protocolos, e levada em consideração, na medida do possível, ainda, a doutrina de outros países integrantes do Mercosul.
B. Princípios Básicos da Cooperação e Assistência Jurisdicional
O Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 27 de junho de 1992, é o documento básico de cooperação e assistência jurisdicional entre os países integrantes do Mercosul17. Atualmente está vigorando em todos eles. No Brasil foi aprovado pelo Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n. 55, de 19 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 2.067, de 12 de novembro de 199618.
O próprio texto do protocolo, aliás, está prevendo a sua aplicação provisória já a partir da data da sua assinatura pelos Estados-partes do Mercosul19. Ademais, a adesão de um Estado ao Tratado de Assunção20 implicará ipso iure a adesão ao protocolo21.
Enquanto a Argentina, o Uruguai e o Paraguai já foram vinculados anteriormente ao Protocolo de Las Leñas por vários tratados internacionais no âmbito da cooperação e assistência judiciária internacional, o mesmo não ocorreu em relação ao Brasil22. Todavia, o nosso país aderiu a vários tratados internacionais do gênero. Inclusive, com dois parceiros do Mercosul, a Argentina e o Uruguai, foram concluídos tratados sobre a cooperação judiciária em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa23. Ambos os tratados estão em perfeita sintonia com o Protocolo de Las Leñas de 27 de junho de 1992. Ademais, o Brasil já ratificou as Convenções Interamericanas sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 197524, e seu Protocolo Adicional, de 8 de maio de 197925, bem como a Convenção Interamericana sobre Prova e Informação acerca do Direito Estrangeiro, de 8 de maio de 197926, e a Convenção Interamericana sobre Eficácia Extraterritorial das Sentenças e Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 8 de maio de 197927. O Protocolo de Las Leñas de 27 de junho de 1992 foi influenciado fortemente por esses tratados internacionais.
O campo de aplicação do protocolo é a cooperação e assistência jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa entre os países integrantes do Mercosul. A assistência jurisdicional se estende aos procedimentos administrativos em que se admitam recursos perante os tribunais, ou seja, o contencioso administrativo28. São abrangidas pelo protocolo também sentenças em matéria de reparação de danos e restituição de bens proferidas na esfera penal quando do seu reconhecimento e da sua execução em outro Estado-parte do Mercosul29.
Conforme o seu conteúdo, o protocolo inclui no Capítulo IV a cooperação em atividades de simples trâmite e probatórias30, no Capítulo V o reconhecimento e a execução de sentenças e laudos arbitrais31 e no Capítulo VII a informação do direito estrangeiro32. Outrossim, o protocolo trata de questões jurídicas gerais do direito processual civil internacional, as quais não são diretamente vinculadas à cooperação judiciária internacional, a saber, da igualdade no tratamento processual33 e dos instrumentos públicos e outros documentos34.
A preocupação básica do protocolo é o tratamento processual equitativo dos cidadãos e residentes permanentes no Mercosul, garantindo-lhes o livre acesso à justiça, com o fim de poderem defender os seus direitos e interesses de forma adequada. A uniformização de regras processuais deverá contribuir para a consolidação da segurança jurídica no Mercosul, com o resguardo, no entanto, da soberania nacional de cada um dos seus Estados-membros35.
No seu Capítulo III, nos arts. 3 e 4, o protocolo estabelece garantias processuais para os cidadãos e residentes nos Estados-membros do Mercosul.
A primeira garante o livre acesso à justiça, incluindo as pessoas jurídicas constituídas regularmente em qualquer dos Estados-membros do Mercosul36.
Nesse aspecto o protocolo não inovou em relação ao Brasil. Em nosso país, já o art. 5º, XXXV, LIV e LV, da Constituição em vigor garante o livre acesso à justiça para as mencionadas pessoas com o fim de obterem a prestação jurisdicional perante os tribunais brasileiros. Ademais, no âmbito mundial, os mesmos direitos são garantidos pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos aprovado pela Organização das Nações Unidas, em Nova Iorque, no dia 16 de dezembro de 196637, e pela Convenção Americana de Direitos Humanos de San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 196938.
Por outro lado, ao vedar a possibilidade de qualquer “caução ou depósito, qualquer que seja a sua denominação”39, revoga o art. 835 do Código de Processo Civil brasileiro no âmbito do Mercosul40. Significa para os litigantes procedentes ou residentes em qualquer dos Estados-membros do Mercosul que são liberados da obrigatoriedade de prestar caução suficiente às custas e honorários do advogado da parte contrária. Esse benefício não só se refere às pessoas físicas, mas também expressamente às pessoas jurídicas constituídas, autorizadas ou registradas conforme as leis de qualquer dos Estados-partes41.
O intuito do protocolo de abolir a caução de processo (cautio judicatum solvi) no âmbito do Mercosul é particularmente de grande relevância prática para as empresas ali sediadas, considerando que o comércio entre os países do bloco aumentou significativamente nos últimos anos.
No seu Capítulo IV o protocolo regulamenta a cooperação em atividades de simples trâmite e probatórias, nos arts. 5 a 17, de forma bem detalhada. Por outro lado, cumpre mencionar aqui que também todos os países-membros do Mercosul são signatários da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975. Na medida em que esta seja mais liberal que o protocolo, as suas normas reprimem as deste, porque a ideia do protocolo é facilitar a cooperação judiciária internacional entre os Estados-membros do Mercosul, e não dificultar em relação a convenções às quais todos eles já estão vinculados.
Na prática, então, faz-se mister sempre comparar as normas da Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias, de 30 de janeiro de 1975, com as respectivas normas do protocolo.
Teria sido mais fácil apenas complementar a Convenção Interamericana sobre Cartas Rogatórias em relação a essas questões jurídicas perante as quais está omissa ou que os Estados-membros do Mercosul gostariam de ter resolvido de forma mais liberal que aquela.
O protocolo prevê que os Estados-membros do Mercosul precisam designar uma autoridade central, encarregada de receber e transmitir as cartas rogatórias provenientes de autoridades judiciárias estrangeiras vinculadas ao protocolo. De acordo com o seu texto, as autoridades centrais comunicar-se-ão diretamente entre si, permitindo, todavia, a intervenção de outras autoridades competentes sempre que tal seja necessário42. A autoridade central no Brasil é o Ministério das Relações Exteriores43.
A carta rogatória é o meio pelo qual se processa a cooperação e a assistência judiciária. O protocolo determina detalhadamente os seus requisitos formais44. A cooperação e a assistência judiciária sempre deverão ocorrer entre autoridades jurisdicionais45, sendo que cada Estado-membro, em princípio, determina o conteúdo desse conceito.
A cooperação e a assistência judiciária, basicamente, abrangem diligências de simples trâmite, tais como citações, intimações, citações com prazo definido, notificações ou outras semelhantes, bem como o recebimento ou a obtenção de provas46.
A autoridade jurisdicional competente do Estado rogado cumprirá a carta rogatória de ofício47. Apenas poderá negar-se a fazê-lo quando a medida rogada, no caso concreto, violar a sua ordem pública. O cumprimento da carta rogatória, no entanto, não implicará o reconhecimento da competência internacional do juiz rogante48. A finalidade do protocolo é facilitar a cooperação e a assistência judiciária internacional. A nosso ver, todavia, a carta rogatória não deverá ser cumprida quando a competência internacional do Estado rogado for exclusiva ou absoluta, pelo fato de que nesse caso existirá a violação da ordem pública.
A autoridade jurisdicional rogada terá competência para conhecer das questões que sejam suscitadas quando do cumprimento da diligência rogada. Caso a autoridade jurisdicional rogada se declare incompetente para proceder à tramitação da carta rogatória, remeterá de ofício os documentos e os antecedentes do caso à autoridade competente do seu Estado49.
Aplicará, em princípio, a sua lei interna, ou seja, a lex fori, quando do cumprimento da carta rogatória. O protocolo, porém, prevê uma exceção a essa regra: quando a autoridade rogante a requerer, a autoridade rogada a admitirá e não detectará violação da ordem pública do Estado rogado no caso concreto50.
O protocolo autoriza a autoridade jurisdicional rogada a aplicar as medidas coercitivas previstas na sua legislação, a fim de assegurar o cumprimento da carta rogatória. A essas medidas, portanto, sempre se aplica a lex fori51.
Existe a possibilidade da presença da parte requerente da carta rogatória e da autoridade jurisdicional rogante no lugar e na data do seu cumprimento52.
O protocolo regula, ademais, a comunicação do cumprimento da carta rogatória53.
Prevê, ainda, o princípio da isenção de custas quando do seu cumprimento54. Isso reduz o custo do processo, tendo em vista que a parte requerente não precisa constituir um advogado no estrangeiro para acompanhar a carta rogatória55.
Observações especiais merece o Capítulo V do protocolo, sobre o reconhecimento e a execução de sentenças e laudos arbitrais, disciplinados nos arts. 18 a 24. Conforme o art. 24, os procedimentos, inclusive a competência dos respectivos órgãos jurisdicionais, para fins de reconhecimento e execução das sentenças ou dos laudos arbitrais, serão regidos pela lei do Estado requerido.
Isso significa que no Brasil permanece a competência exclusiva do Superior Tribunal de Justiça para a homologação de sentenças e laudos arbitrais estrangeiros mesmo quando se trata de decisões provenientes de países integrantes do Mercosul. Ademais, aplicam-se as regras processuais do direito interno ao processo homologatório56. Em decorrência disso, uma sentença ou um laudo arbitral proferido em um Estado-membro do Mercosul não terá eficácia jurídica no País sem a devida homologação pelo Superior Tribunal de Justiça.
Também não está em conflito com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, competente com exclusividade para a homologação da sentença estrangeira até a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, e do Superior Tribunal de Justiça, o art. 3 do protocolo, segundo o qual a autoridade jurisdicional competente do Estado requerido poderá admitir sua eficácia parcial mediante pedido da parte interessada se uma sentença ou um laudo arbitral não puder ter eficácia em sua totalidade57.
O art. 20 do protocolo refere-se aos requisitos para o reconhecimento de uma sentença ou um laudo arbitral proferidos por um juiz ou um tribunal dentro do território de um Estado-membro do Mercosul em outro. Esses requisitos se coadunam perfeitamente com os requisitos do direito interno brasileiro para a homologação de uma sentença estrangeira58.
Igualmente, o art. 21 não traz alteração alguma com relação ao direito interno. Segundo o protocolo, faz-se mister a apresentação de uma cópia autêntica da sentença ou do laudo arbitral perante o juízo em que seja invocada a decisão59.
O protocolo pronuncia-se, outrossim, sobre processos idênticos entre as mesmas partes perante tribunais em diferentes Estados-membros do Mercosul.
Quando já existir uma sentença transitada em julgado, obviamente não será cabível o reconhecimento de outra entre as mesmas partes em relação a uma causa idêntica proferida por autoridade judiciária de outro Estado-membro do Mercosul. Isso é o que pretende expressar o art. 22, primeira parte, do protocolo60.
A segunda parte do art. 22 alude aos efeitos jurídicos da litispendência em processos com conexão internacional. O protocolo não reconhece a litispendência internacional, contrariando assim as tendências mais modernas61.
É rigoroso sob esse aspecto. Impede o reconhecimento e a execução de qualquer sentença estrangeira, quando for iniciado um procedimento entre as mesmas partes em relação a uma causa idêntica perante uma autoridade judiciária do país onde for requerido o reconhecimento da sentença62. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, quando ainda competente para a homologação da sentença estrangeira no Brasil, era mais liberal que o próprio protocolo a esse respeito63. Ela deverá prevalecer sobre o texto do protocolo, uma vez que o seu objetivo é facilitar o reconhecimento de sentenças estrangeiras no Mercosul.
O protocolo aplica-se ao reconhecimento e à execução de sentenças e laudos arbitrais pronunciados em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa, bem como de reparação de danos e restituição de bens pronunciadas na esfera penal64.
Particularmente, indaga-se em que medida sejam reconhecidas sentenças relacionadas ao direito administrativo. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça deverá ainda estabelecer os limites ao seu reconhecimento. Em relação aos laudos arbitrais, o protocolo não inova. O reconhecimento e a execução de laudos arbitrais já são regulamentados por vários tratados internacionais multilaterais, que não se restringem ao Mercosul65, vinculando um considerável número de Estados66. A tendência da arbitragem privada internacional é claramente a uniformização no âmbito mundial67.
As maiores dúvidas da doutrina nacional até agora surgiram em torno do art. 19 do protocolo. Este prevê expressamente que o pedido de reconhecimento e execução de sentenças e de laudos arbitrais por parte das autoridades jurisdicionais será tramitado por via de cartas rogatórias e por intermédio da autoridade central68.
Cumpre frisar aqui que o mencionado artigo do protocolo se refere apenas à transmissão do pedido de reconhecimento e à execução de sentenças e de laudos arbitrais por intermédio da autoridade central, mas não se pronuncia de maneira alguma sobre a competência de autoridades judiciárias quanto ao reconhecimento e à execução de uma sentença estrangeira69. Por esse motivo, permanece no Brasil a competência do Superior Tribunal de Justiça também para a homologação de sentenças proferidas dentro do território dos Estados-membros do Mercosul70.
A mesma regra vale com relação aos laudos arbitrais proferidos por um tribunal arbitral com sede em um Estado ligado ao Mercosul. O laudo arbitral não é um simples ato privado, como equivocadamente foi sustentado71. Para não transparecer qualquer dúvida, os relevantes tratados internacionais, bem como a Lei brasileira n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, sobre arbitragem, expressamente equiparam o laudo arbitral a uma sentença judicial.
Diante desses esclarecimentos preliminares resta elucidar o verdadeiro sentido do art. 19 do protocolo. Qualquer que seja o procedimento de reconhecimento de uma sentença estrangeira, sempre existe pelo menos uma pessoa interessada que requeira o seu reconhecimento no território de um Estado que não é aquele onde foi proferida a sentença ou então se opõe ao reconhecimento dessa sentença.
Na medida em que as partes cumprem voluntariamente uma sentença, não faz sentido instaurar um processo atinente ao seu reconhecimento. Evidentemente a intervenção da autoridade central é desnecessária em tais casos.
O impulso para a decretação de qualquer medida em relação ao reconhecimento de uma sentença estrangeira deve ter a sua origem no requerimento de uma pessoa interessada. Nunca ocorrerá por via de uma autoridade judiciária de ofício.
Por essa razão é também a própria parte interessada que deve tomar a decisão sobre o caminho pelo qual pretende ingressar com o seu pedido de reconhecimento de sentença estrangeira. O protocolo oferece a opção da autoridade central, mas, na prática, o caminho mais rápido e fácil será regularmente aquele mediante um requerimento direto da parte interessada perante a autoridade judiciária competente no exterior, em conformidade com as disposições legais do protocolo. Isso nos parece a interpretação correta do art. 19 do protocolo72.
O protocolo, ainda, no Capítulo VI, arts. 25 a 27, trata dos instrumentos públicos expedidos em um Estado-membro do Mercosul. Determina que os instrumentos públicos expedidos em um Estado-membro terão no outro a mesma força probatória que seus próprios instrumentos público73. Essa disposição é de grande utilidade prática, porém não dispensa automaticamente a legalização do documento, segundo as normas do país no qual será apresentado. A isenção de toda legalização, certificação ou formalidade análoga está prevista pelo protocolo apenas para os documentos, como as escrituras públicas e os documentos que certifiquem a validade, a data e a veracidade da assinatura ou a conformidade com o original, quando sejam tramitados por intermédio da autoridade central74. Uma norma especial cuida da transmissão de documentos relativos ao estado civil. Assim, cada Estado-membro do Mercosul remeterá, por intermédio da autoridade central, a pedido de outro e para fins exclusivamente públicos, os traslados ou certidões dos assentos dos registros de estado civil, sem nenhum custo75.
Por fim, o protocolo dispõe, no Capítulo VI, arts. 28 a 30, sobre informação do direito estrangeiro, completando assim a Convenção Interamericana sobre Prova e Informação acerca do Direito Estrangeiro, de 8 de maio de 1979, já ratificada por todos os Estados-membros do Mercosul, inclusive o Brasil.
Conforme o protocolo, as autoridades centrais dos Estados-membros do Mercosul fornecer-se-ão mútua e gratuitamente informações em matéria civil, comercial, trabalhista, administrativa e de direito internacional privado76. Ademais, as mesmas informações poderão ser prestadas por autoridades diplomáticas ou consulares do Estado-membro do Mercosul cujo direito está em questão77.
O protocolo, no entanto, deixa claro que o Estado que presta informações sobre direito estrangeiro não pode ser responsabilizado pela opinião expressada, nem está obrigado a aplicar o seu direito nesse sentido. Não existe efeito vinculativo para as suas autoridades. Do mesmo modo, a autoridade do Estado que recebe a resposta aprecia livremente o conteúdo do direito estrangeiro quando da sua aplicação78.
C. Jurisdição em Matéria Contratual
O Protocolo de Buenos Aires de 5 de agosto de 1994, sobre Jurisdição Internacional em Matéria Contratual, foi promulgado no Brasil pelo Decreto n. 2.095, de 17 de dezembro de 1996, e entrou em vigor na data da sua publicação, ou seja, no dia 18 de dezembro de 199679. Internacionalmente já vigora desde o dia 6 de junho de 1996.
O protocolo significa um passo importante na uniformização do direito processual civil internacional no âmbito do Mercosul80.
No início, delimita o seu campo de aplicação81. Será aplicado à jurisdição contenciosa internacional com relação a contratos internacionais de natureza civil e comercial celebrados entre particulares — pessoas físicas ou jurídicas. Do âmbito de aplicação do protocolo, no entanto, são excluídas as seguintes relações jurídicas: a) aquelas entre os falidos e seus credores e demais procedimentos análogos, especialmente as concordatas; b) a matéria tratada em acordos no âmbito do direito de família e das sucessões; c) os contratos de seguridade social e os administrativos; d) os contratos de trabalho; e) os contratos de venda ao consumidor; f) os contratos de transporte; g) os contratos de seguro; h) os direitos reais82.
Do exposto, é de deduzir que a todo contrato internacional pertencente ao direito civil ou comercial entre sujeitos de direito privado é aplicável o protocolo, com exclusão das exceções enumeradas especificamente no protocolo.
Requisito para a sua aplicação é, ademais, que as partes do contrato tenham o seu domicílio ou sede social em diferentes Estados-partes do Tratado de Assunção ou que pelo menos uma das partes do contrato tenha seu domicílio ou sede social em um Estado-parte do Tratado de Assunção e, além disso, que tenha sido feito um acordo de eleição de foro em favor de um juiz de um Estado-parte e exista uma conexão razoável, segundo as normas de jurisdição do protocolo83.
O protocolo pronuncia-se também em relação à reconvenção. Se esta se fundamentar em ato ou fato que servir de base para a demanda principal, terão jurisdição para conhecê-la os juízes que intervierem na demanda principal84.
Cumpre mencionar ainda que cabe aos juízes nacionais determinar a sua competência internacional em consonância com as regras jurídicas estabelecidas no protocolo85.
O protocolo diferencia eleição de jurisdição86 e jurisdição subsidiária87.
Quanto à eleição de foro, são competentes os tribunais do Estado-parte a cuja jurisdição os contratantes tenham acordado submeter-se por escrito, sempre que tal ajuste não tenha sido obtido de forma abusiva88. Esse termo se refere a casos de desigualdade marcante entre as partes, capazes de causar desequilíbrios inaceitáveis perante o contrato internacional em questão89. O protocolo prevê, ademais, que as partes podem acordar, igualmente, a eleição de tribunais arbitrais90. Isso é indiscutível. A arbitragem privada internacional está regida por regras jurídicas próprias, que devem ser levadas em consideração também em relação aos países-membros do Mercosul91.
Conforme o protocolo, o acordo de eleição de jurisdição pode realizar-se no momento da celebração do contrato, durante sua vigência ou uma vez suscitado o litígio92. A validade e os efeitos da eleição de foro serão regidos, ademais, pelo direito dos Estados-partes que teriam jurisdição, de conformidade com o estabelecido no presente protocolo93.
Quanto à validade do acordo, porém, será aplicado o direito mais favorável94. Cumpre à jurisprudência dos Estados-partes do Mercosul determinar quais os direitos a serem levados em consideração para definir o direito mais favorável em relação à validade do acordo.
O protocolo refere-se, ainda, igualmente, aos casos de eleição ou não de foro, quando o réu, depois de interposta a ação pelo autor, admite a competência desse juízo voluntariamente. Outrossim, determina que isso deveria ocorrer de forma positiva e não ficta95. Cumpre à jurisprudência dos tribunais dos Estados-partes do Mercosul delimitar o conteúdo desse requisito processual. Eduardo Tellechea Bergman lembra que a solução adotada no protocolo tem antecedentes na Convenção Interamericana sobre a Competência Extraterritorial das Sentenças Estrangeiras, de 24 de maio de 198496, e no Tratado de Montevidéu de Direito Civil Internacional, de 194097. Ambos os tratados não estão em vigor no Brasil. Isso, no entanto, não quer dizer que os tribunais brasileiros não possam basear-se neles para a interpretação do texto do protocolo. Na medida em que este, porém, seja lacunoso, aplica-se exclusivamente a lex fori, por se tratar de questões relativas ao direito processual civil. É de notar em particular que as normas do protocolo não indicam o direito substantivo ou material aplicável a relações jurídicas com conexão internacional de direito privado. Isso, aliás, já ficou patente quando da negociação do protocolo na reunião dos ministros de Justiça dos Estados-membros do Mercosul, tendo em vista a assinatura posterior do documento98.
Questões relevantes em relação à eleição de foros em Estados-membros do Mercosul não são reguladas pelo protocolo. Assim, este não diz se o foro eleito é exclusivo, ou seja, se as partes podem ou não ingressar perante outro juízo que seja internacionalmente competente, apesar de existir uma cláusula de eleição de foro no contrato internacional celebrado por elas. Ademais, o protocolo silencia sobre os pressupostos que sejam necessários para que uma cláusula de eleição de foro possa obrigar os herdeiros e sucessores das partes do contrato. A nosso ver, é exclusivamente a lex fori que deve preencher as lacunas do protocolo. Trata-se, aqui, de questões relativas aos efeitos da cláusula de eleição de foro. Estas não se restringem apenas a sua validade, o que permitiria levar em consideração o direito mais favorável nos termos do protocolo99.
No Capítulo II, sob o título “jurisdição subsidiária”, o protocolo estabelece regras de competência internacional para os casos sobre os quais não existir uma cláusula de eleição válida entre as partes100.
Para tais casos, o protocolo prevê que tenha jurisdição à escolha do autor: a) o juízo do lugar de cumprimento do contrato; b) o juízo do domicílio do demandado; c) o juízo do domicílio ou sede social, quando demonstrar que cumpriu sua prestação101. Trata-se aqui de foros relativos, concorrentes, cumulativos ou alternativos, conforme a terminologia utilizada.
O protocolo especifica tanto as noções do “cumprimento do contrato”102 quanto do “domicílio do demandado”103.
Também o direito brasileiro interno reconhece o domicílio do réu104 e o cumprimento da obrigação105 no âmbito das regras sobre a competência internacional como foros internacionalmente competentes, embora sem conceituá-los mais detalhadamente, como faz o Protocolo de Buenos Aires de 5 de agosto de 1994.
Indaga-se se os conceitos adotados pelo protocolo devem ser adaptados também pelo direito interno em relação a países não vinculados a ele. Acreditamos que não, ainda que o protocolo se baseasse em vários tratados internacionais, como bem lembra Eduardo Tellechea Bergman106, pois estes não foram ratificados pelo Brasil, com exceção do Código Bustamante, atualmente em desuso107.
O protocolo admite ainda a competência internacional do juízo do domicílio do autor ou de sua sede social, quando demonstrar que cumpriu sua prestação108.
O direito brasileiro interno não reconhece esse foro no âmbito da competência internacional.
A problemática desse foro é quanto ao fato de que poderia servir para prejulgar o mérito, porque em muitos casos o réu deveria justamente contestar o cumprimento da prestação pelo autor. Ademais, não está claro quais são os requisitos de prova para o autor a fim de demonstrar que cumpriu a sua prestação. Em todo caso, o réu deverá ter oportunidade de se manifestar a respeito das alegações e provas produzidas pelo autor antes que o juiz decida sobre a sua competência. Tal poderá, todavia, indevidamente prolongar o processo.
O protocolo, ainda, contém normas especiais sobre a competência internacional em relação às pessoas jurídicas.
Assim, os juízes da sede principal da administração da sociedade são internacionalmente competentes para dirimir controvérsias jurídicas entre os sócios sobre questões societárias109.
Ademais, as pessoas jurídicas com sede em um Estado-parte, que celebram contratos em outro Estado-parte, podem ser acionadas perante os juízes deste último110.
Por fim, o protocolo estabelece que, se vários forem os réus, terá jurisdição o Estado-parte do domicílio de qualquer deles111, e, com relação às demandas sobre obrigações de garantia de caráter pessoal ou para a intervenção de terceiros, determina que possam ser propostas perante o tribunal que estiver conhecendo a demanda principal112.
No seu Título II113, o protocolo contém normas sobre a competência internacional direta, e isso em relação à eleição de foro em contratos internacionais de natureza civil ou comercial celebrados entre particulares, pessoas físicas ou jurídicas114, bem como para os casos sobre os quais não for celebrada uma cláusula de eleição de foro pelas partes num contrato internacional do tipo115.
No Título III116, o protocolo faz referência ainda à competência internacional indireta. Para esse fim, estabelece que as normas do protocolo sobre a competência internacional direta são idênticas àquelas às quais alude o Protocolo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa de Las Leñas, de 27 de junho de 1992, no seu Capítulo V, sobre o reconhecimento e a execução de sentenças e de laudos arbitrais117. Em outras palavras, isso significa que, quando a competência internacional for estabelecida nos termos do protocolo, implicará necessariamente o reconhecimento da competência internacional por parte de outro Estado-parte do protocolo quando se tratar de reconhecer uma sentença estrangeira no seu território.
O protocolo não aborda a questão da litispendência internacional. Por essa razão ainda é aplicável no Brasil a regra do direito interno, que não reconhece a litispendência no contexto internacional118. Isso pode comprometer a aplicação do protocolo, pelo fato de que os foros ali regulamentados são foros relativos, concorrentes, cumulativos ou alternativos, conforme a terminologia utilizada.
Na medida em que ambas as partes instaurem processos entre elas em diferentes Estados-partes vinculados juridicamente ao protocolo, podem ser proferidas sentenças contraditórias, o que certamente contradiz o seu espírito.
É desejável, portanto, que os países do Mercosul num breve futuro acordem regras comuns entre si sobre o reconhecimento mútuo da litispendência internacional.
D. Medidas Cautelares
A regra geral no direito brasileiro é a de que para fins de homologação uma medida cautelar é equiparada a uma sentença. Isso significa que, quando for proferida por um juiz ou tribunal estrangeiro, ela necessita da homologação pelo Superior Tribunal de Justiça para que possa surtir efeitos jurídicos no Brasil119.
O Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto, de 16 de dezembro de 1994, que está vigorando em todos os Estados-membros do Mercosul — no Brasil foi aprovado pelo Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n. 192, de 15 de dezembro de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 2.626, de 15 de junho de 1998 —, pretende modificar esta sistemática em relação a tais países120. Por conseguinte, o País cumpre atualmente cartas rogatórias referentes a medidas cautelares provenientes de países-membros do Mercosul para fins de execução em território nacional. Por outro lado, um protocolo correspondente com a Bolívia e o Chile, países associados ao Mercosul, até a presente data não está em vigor121.
Conforme o protocolo, não é mais necessária a homologação de medidas cautelares pelo Superior Tribunal de Justiça quando proferidas dentro de um país membro do Mercosul. Basta a concessão do exequatur a seu respeito. Nesse sentido, o Brasil atualmente cumpre cartas rogatórias referentes a medidas cautelares provenientes de países membros do Mercosul para fins de execução em território nacional122.
A autoridade jurisdicional requerida apenas poderá recusar o cumprimento de uma carta rogatória referente a medidas cautelares quando estas sejam manifestamente contrárias à sua ordem pública123; nunca poderá reexaminar o mérito a seu respeito124.
A noção da medida cautelar cujo cumprimento se requer conforme as disposições do protocolo é a mais ampla. Destina-se a impedir a irreparabilidade de um dano em relação a pessoas, bens e obrigações de dar, de fazer ou de não fazer125, e poderá ser solicitada em processos de natureza civil, comercial, trabalhista e em processos penais, quanto à reparação civil126 em relação a medidas cautelares preparatórias, incidentais de uma ação principal e as que garantam a execução de uma sentença127.
O protocolo determina que a autoridade jurisdicional deve ser internacionalmente competente caso seja requerido o cumprimento de uma medida cautelar nos seus termos128. Se, entretanto, o pedido for dirigido a uma autoridade incompetente conforme as leis do Estado requerido, esta transmitirá de ofício os documentos e antecedentes do caso à autoridade jurisdicional competente de seu Estado129.
O cumprimento de uma medida cautelar pela autoridade jurisdicional requerida não enseja o compromisso de reconhecimento ou execução da sentença principal130. O seu reconhecimento depende de requisitos legais próprios. À proporção que a lex fori conheça medidas cautelares garantidoras da execução, a autoridade judiciária competente poderá sempre decretar tais medidas, mesmo quando se tratar de uma sentença estrangeira131.
O protocolo contém regras específicas com relação à lei processual aplicável. Quanto à admissibilidade da medida cautelar, esta será regida pelas leis e julgada pelos juízes ou tribunais do Estado requerente132. De acordo com as leis do Estado requerido, porém, serão processadas a execução da medida cautelar e sua contracautela ou respectiva garantia133. A mesma regra valerá, ademais, em relação às modificações que, no curso do processo, se justificarem para o seu correto cumprimento e, se for o caso, sua redução ou sua substituição, às sanções em decorrência de litigância de má-fé, bem como às questões relativas ao domínio e demais direitos reais134. Conforme o protocolo, ainda, o juiz ou tribunal do Estado requerido poderá recusar o cumprimento ou, se for o caso, determinar o levantamento da medida, quando verificada sua absoluta improcedência135. Essa disposição do protocolo deverá ser interpretada restritivamente, ou seja, aplicada apenas quando o cumprimento da medida cautelar em questão violar a ordem pública136.
Caso a demanda no processo principal, entretanto, seja interposta fora do prazo previsto pela legislação do Estado requerente, a medida cautelar preparatória tornar-se-á juridicamente ineficaz137. O protocolo estipula obrigações para o juiz ou tribunal do Estado requerente, bem como para aqueles do Estado requerido, de prestar mutuamente informações sobre o andamento do processo cautelar em curso138.
O protocolo regula também o direito do presumido devedor da obrigação e de terceiros interessados virtualmente prejudicados pela medida cautelar de oporem-se àquela perante a autoridade judicial requerida e seu procedimento139. O seu teor não parece muito claro. Cumprirá à jurisprudência determinar o exato conteúdo da disposição do protocolo.
O protocolo contém uma regra especial para medidas cautelares quanto a menores140.
O instrumento de transmissão nos termos do protocolo será a carta rogatória141. A sua transmissão ocorrerá pela via diplomática ou consular, por intermédio da respectiva autoridade central ou das próprias partes interessadas. Ademais, os juízes ou tribunais das zonas fronteiriças dos Estados-partes poderão transmitir, de forma direta, as cartas rogatórias, e isso sem necessidade de legalização142. Cada Estado-parte designará uma autoridade central encarregada de receber e transmitir os requerimentos de cooperação cautelar143.
Os requisitos formais da carta rogatória são regulamentados detalhadamente pelo protocolo144. Este dispõe, outrossim, sobre a sua tradução e os documentos que a acompanham145, bem como a responsabilidade de seus custos e despesas146. Quando for a própria parte interessada que transmite a carta rogatória, no Brasil é necessária a legalização consular dos documentos, bem como a sua tradução por tradutor juramentado147.
O protocolo não reprime as disposições mais favoráveis em outros tratados internacionais que estejam em vigor entre Estados-membros do Mercosul. Estas sempre prevalecem sobre as regras jurídicas do protocolo148. Cumpre, no entanto, lembrar aqui que a Constituição Federal brasileira em vigor prescreve que a homologação da sentença estrangeira é da competência do Superior Tribunal de Justiça. Desde que se atribua a uma medida cautelar a qualidade de sentença, poderá surgir conflito entre o que dispõe a Carta Magna do País e o que determina o Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto, de 16 de dezembro de 1994, dispensando da obrigatoriedade da homologação por uma autoridade judiciária nacional149.
E. Responsabilidade Civil
O Protocolo de San Luis sobre Matéria de Responsabilidade Civil Emergente de Acidentes de Trânsito entre os Estados-partes do Mercosul, de 25 de junho de 1996, no Brasil, foi aprovado pelo Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n. 259, de 15 de dezembro de 2000, e promulgado pelo Decreto presidencial n. 3.856, de 3 de julho de 2001, estando internacionalmente em vigor desde o dia 19 de agosto de 1999. Atualmente, o protocolo vincula juridicamente todos os Estados-membros do Mercosul150.
Regula a competência internacional e o direito aplicável aos casos de responsabilidade civil emergente de acidentes de trânsito ocorridos no território de um Estado-parte, nos quais participem, ou dos quais resultem atingidas, pessoas domiciliadas em outro Estado-parte151.
O protocolo define o conceito do domicílio, considerando-o subsidiariamente e na seguinte ordem: a) quando se tratar de pessoas físicas: 1) a residência habitual; 2) o centro principal de seus negócios; 3) o lugar onde se encontrar a residência não habitual; b) quando se tratar de pessoas jurídicas: 1) a sede principal da administração; 2) caso possuam sucursais, estabelecimentos, agências ou qualquer outra espécie de representação, o lugar onde qualquer destas funcione152.
Como regra geral é aplicável à responsabilidade civil por acidentes de trânsito o direito interno do Estado-parte em cujo território ocorreu o acidente. Se, porém, no acidente participarem ou resultarem atingidas unicamente pessoas domiciliadas em outro Estado-parte, o direito aplicável será o deste último153.
Quanto à responsabilidade civil por danos sofridos nas coisas alheias aos veículos acidentados como consequência do acidente de trânsito, será aplicável o direito interno do Estado-parte no qual se produziu o fato154.
Independentemente do direito aplicável, porém, serão levadas em consideração sempre as regras de circulação e segurança em vigor no lugar e no momento do acidente155. Essa regra corresponde ao padrão internacional156.
O protocolo delimita o direito aplicável à responsabilidade civil, determinando que este abrange especialmente: as condições e a extensão da responsabilidade; as causas de isenção, assim como toda delimitação de responsabilidade; a existência e a natureza dos danos suscetíveis de reparação; a responsabilização do proprietário do veículo por atos ou fatos de seus dependentes, subordinados ou qualquer outro usuário a título legítimo; a prescrição e a caducidade157.
O protocolo estabelece ainda regras com relação à competência internacional dos juízes e tribunais dos Estados-membros do Mercosul. Assim, segundo o protocolo, será internacionalmente competente à eleição do autor o juízo onde ocorreu o acidente, do domicílio do demandado e do domicílio do demandante158. Tal disposição, em princípio, é a salutar. Deve-se, porém, cogitar, em relação ao Brasil, que o País não reconhece a exceção da litispendência em causas com conexão internacional159.
Essa regra, até agora, também não foi modificada no Mercosul mediante tratado internacional.
Com relação às partes de um processo civil, ao qual é aplicável o protocolo, isso significa que podem ser instaurados processos judiciais em diversos Estados-membros do Mercosul, por se tratar de foros relativos ou concorrentes. Quando essas lides entre as partes são idênticas e ambas são partes demandantes em diversos países-membros do Mercosul, podem ocorrer sentenças contraditórias, o que não é desejável. Nesses casos, o objetivo principal do protocolo, que é a segurança jurídica que garanta soluções justas e a harmonia das decisões, justamente não é atingido. Por esse motivo, a nosso ver, é fundamental que o protocolo no futuro preveja o reconhecimento da litispendência internacional nas mesmas condições em todos os Estados-membros do Mercosul.
É, aliás, uma tendência mundial reconhecer a litispendência também em causas com conexão internacional quando forem cumpridos determinados requisitos legais160.
De acordo com o protocolo, subsistem disposições em tratados internacionais vigentes entre alguns dos Estados-membros do Mercosul se este já não regulou a questão jurídica em todos os seus aspectos161.
1. Cf. Capítulo II, Personalidade Jurídica, arts. 34 a 36 do Protocolo de Ouro Preto de 17 de dezembro de 1994 — Protocolo Adicional ao Tratado de Assunção sobre a Estrutura Institucional do Mercosul. Art. 34: “O Mercosul terá personalidade jurídica de Direito Internacional”. Art. 35: “O Mercosul poderá, no uso de suas atribuições, praticar todos os atos necessários à realização de seus objetivos, em especial contratar, adquirir ou alienar bens móveis e imóveis, comparecer em juízo, conservar fundos e fazer transferências”. Art. 36: “O Mercosul celebrará acordos de sede”.
2. Cf. Capítulo I, Estrutura do Mercosul, arts. 1 e 2, e Capítulo III, Sistema de Tomada de Decisões, art. 37 do mencionado Protocolo de Ouro Preto de 17 de dezembro de 1994. Art. 1: “A estrutura institucional do Mercosul contará com os seguintes órgãos: I — O Conselho do Mercado Comum (CMC); II — O Grupo Mercado Comum (GMC); III — A Comissão de Comércio do Mercosul (CCM); IV — A Comissão Parlamentar Conjunta (CPC) (A Comissão Parlamentar Conjunta vem sendo substituída pelo Parlamento do Mercosul. V., art. 1 do Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul de 9 de dezembro de 2005, promulgado no Brasil pelo Decreto n. 6.105, de 30 de abril de 2007); V — O Foro Consultivo Econômico-Social (FCES); VI — A Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM). Parágrafo único. Poderão ser criados, nos termos do presente Protocolo, os órgãos auxiliares que se fizerem necessários à consecução dos objetivos do processo de integração”. Art. 2: “São órgãos com capacidade decisória, de natureza intergovernamental, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissão de Comércio do Mercosul”. Art. 37: “As decisões dos órgãos do Mercosul serão tomadas por consenso e com a presença de todos os Estados-Partes”.
3. Cf. Capítulo I, Estrutura do Mercosul, Seção VI, Da Secretaria Administrativa do Mercosul, art. 31: “O Mercosul contará com uma Secretaria Administrativa como órgão de apoio opera-cional. A Secretaria Administrativa do Mercosul será responsável pela prestação de serviços aos demais órgãos do Mercosul e terá sede permanente na cidade de Montevidéu”.
4. Cf. Capítulo I, Propósito, Princípios e Instrumentos, notadamente art. 1, do Tratado para a Constituição de um Mercado Comum entre a República Argentina, a República Federativa do Brasil, a República do Paraguai e a República do Uruguai (26-3-1991 — Tratado de Assunção): “Os Estados-Partes decidem constituir um Mercado Comum, que deverá estar estabelecido a 31 de dezembro de 1994, e que se denominará ‘Mercado Comum do Sul’ (Mercosul). Este Mercado Comum implica: A livre circulação de bens, serviços e fatores produtivos entre os países através, entre outros, da eliminação dos direitos alfandegários, restrições não tarifárias à circulação de mercado e qualquer outra medida de efeito equivalente; O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adoção de uma política comercial comum em relação a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenação de posições em foros econômico-comerciais regionais e internacionais; A coordenação de políticas macroeconômicas e setoriais entre os Estados-Partes — de comércio exterior, agrícola, industrial, fiscal, monetária, cambial e de capitais, de serviços, alfandegária, de transportes e comunicações e outras que se acordem —, a fim de assegurar condições adequadas de concorrência entre os Estados-Partes; e O compromisso dos Estados-Partes de harmonizar suas legislações, nas áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integração”.
5. República Argentina, República Federativa do Brasil, República do Paraguai, República do Uruguai e Venezuela (em processo de integração). Além disso, o Mercosul conta atualmente com cinco países associados, ou seja, Bolívia, Chile, Colômbia, Equador e Peru. Para obter uma visão completa do Mercosul, cf. o seu sítio oficial www.mercosur.int, bem como www.mercosul.gov.br.
6. O Tratado de Assunção foi aprovado no Brasil pelo Congresso Nacional em 25 de setembro de 1991, e promulgado pelo Decreto n. 350, publicado no Diário Oficial de 22 de novembro de 1991. Entrou em vigor, internacionalmente, em 29 de novembro de 1991, com o depósito das ratificações necessárias.
7. Protocolo Adicional ao Tratado de Assunção sobre a Estrutura Institucional do Mercosul. O Protocolo de Ouro Preto foi aprovado no Brasil pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 188, de 18 de janeiro de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 1.901, de 9 de maio de 1996. Referente à bibliografia com relação à estrutura jurídica do Mercosul, cf., entre outros: Roberto Ruiz Diaz Labrano, Naturaleza jurídica del Mercosur, in Mercosur — balance y perspectivas, Montevidéu, Fundación de Cultura Universitaria, 1996, p. 13-31; Heber Arbuet Vignali, El Protocolo de Ouro Preto, una excusa para hablar de integración, in Mercosur — balance y perspectivas, cit., p. 33-53; Eve I. Rimoldi de Ladmann, La estructura institucional a partir del Protocolo de Ouro Preto, in Mercosur — balance y perspectivas, cit., p. 55-70.
8. Esse protocolo foi promulgado pelo Decreto n. 6.105, de 30 de abril de 2007, sendo que o Congresso Nacional aprovou o seu texto por meio do Decreto Legislativo n. 408, de 12 de setembro de 2006, e o Governo brasileiro o ratificou em 23 de novembro de 2006. Com relação às competências do Parlamento v. art. 4º do Protocolo. Nesse contexto, cumpre mencionar ainda que o Brasil promulgou também o Protocolo de Assunção sobre Compromisso com a Promoção e a Proteção dos Direitos Humanos do Mercosul, assinado em Assunção, em 20 de junho de 2005, por meio do Decreto n. 7.225, de 1º de julho de 2010.
9. Cf., com mais detalhes, Wagner Menezes, Direito comunitário, RT, 778, 743-9, 2000, e ademais, particularmente, os arts. 2, 37 e 40 do Protocolo de Ouro Preto. Art. 2: “São órgãos com capacidade decisória de natureza intergovernamental, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissão de Comércio do Mercosul”. Art. 37: “As decisões dos órgãos do Mercosul serão tomadas por consenso e com a presença de todos os Estados-Partes”. Art. 40: “A fim de garantir a vigência simultânea nos Estados-Partes das normas emanadas dos órgãos do Mercosul previstos no art. 2 deste Protocolo, deverá ser observado o seguinte procedimento: i) Uma vez aprovada a norma, os Estados-Partes adotarão as medidas necessárias para a sua incorporação ao ordenamento jurídico nacional e comunicarão as mesmas à Secretaria Administrativa do Mercosul; ii) Quando todos os Estados-Partes tiverem informado sua incorporação aos respectivos ordenamentos jurídicos internos, a Secretaria Administrativa do Mercosul comunicará o fato a cada Estado-Parte; iii) As normas entrarão em vigor simultaneamente nos Estados-Partes 30 dias após a data da comunicação efetuada pela Secretaria Administrativa do Mercosul, nos termos do item anterior. Com esse objetivo, os Estados-Partes, dentro do prazo acima, darão publicidade do início da vigência das referidas normas por intermédio de seus respectivos diários oficiais”. Cf., ademais, o art. 4º do Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul de 9 de dezembro de 2005, com mais referências na nota de rodapé de n. 8, retro.
10. O mesmo aspecto legal é focalizado por Heber Arbuet Vignali, El Protocolo de Ouro Preto, una excusa para hablar de integración, in Mercosur — balance y perspectivas, cit., p. 47; e por Alberto Ricardo Dalla Via, El Mercosur y los aspectos constitucionales e institucionales, in Deisy de Freitas Lima Ventura (Org.), Direito comunitário do Mercosul, Porto Alegre, Livr. do Advogado Ed., 1997, p. 76-82. Segundo esses autores, apenas as Constituições da Argentina e do Paraguai permitem a transferência de uma parte da competência legislativa do Estado para órgãos comunitários dentro de uma organização internacional de integração econômica. Com relação à incorporação das normas do Mercosul no direito brasileiro, cf. Luiz Olavo Baptista, Inserção das normas do Mercosul no direito brasileiro, in Luiz Olavo Baptista e José Roberto Franco da Fonseca (coord.), Estudos em homenagem ao prof. Vicente Marotta Rangel, o direito internacional no terceiro milênio, São Paulo, LTr, 1998, p. 390-404. Cf., ademais, a decisão do STF de 17 de junho de 1998, rel. Min. Celso de Mello, que explicita de forma muito didática o procedimento constitucional de incorporação de tratados internacionais em geral e de integração (Mercosul) em especial adotado pelo Brasil. V. CR 8.279 (AgRg), República Argentina, TP, RTJ, 174:463-77.
11. V. art. 1, 1, do Protocolo de Olivos. Cf., nesse contexto, ainda o Decreto n. 6.880, de 18 de junho de 2009, que dispõe sobre a execução da Decisão CMC n. 23/04, “Procedimento para Atender Casos Excepcionais de Urgência — art. 24 do Protocolo de Olivos para Soluções de Controvérsias no Mercosul”, aprovada pelo Conselho do Mercado Comum, em 7 de julho de 2004. Ademais, v., Decreto Legislativo n. 589, de 27 de agosto de 2009, aprovado pelo Congresso Nacional, referente ao texto do Protocolo Modificativo do Protocolo de Olivos para Solução de Controvérsias no Mercosul, assinado no Rio de Janeiro, em 19 de janeiro de 2007.
12. Art. 26 do Protocolo de Olivos.
13. Cf. Eduardo Tellechea Bergman, Un marco jurídico al servicio de la integración — las regulaciones del Mercosur sobre jurisdicción internacional, in Contratos internacionais e direito econômico no Mercosul, p. 69.
14. Referente à bibliografia, cf., entre outros: Nádia de Araújo, Carlos Alberto de Salles e Ricardo R. Almeida, Medidas de cooperação interjurisdicional no Mercosul, RP, 123:77-113, 2005, e Cooperação interjurisdicional no Mercosul — cartas rogatórias, homologação de sentenças e laudos arbitrais e informações do direito estrangeiro, in Maristela Basso (org.), Mercosul: seus efeitos jurídicos, econômicos e políticos nos Estados-membros, Porto Alegre, Livr. do Advogado Ed., 1995, p. 339-69; Carlos Alberto de Salles, A cooperação interjurisdicional no Mercosul, in Paulo Borba Casella (coord.), Contratos internacionais e direito econômico no Mercosul após o término do período de transição, com a colaboração de Nádia de Araújo, Umberto Celli Jr. e Ricardo Th. da Cunha, São Paulo, LTr, 1996, p. 721-37; Eduardo Tellechea Bergman, Un instrumento para la integración jurídica regional — el Protocolo de Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Partes del Mercosur Aprobado en Las Leñas, República Argentina el 27 de junio de 1992, in Estudios multidisciplinarios sobre el Mercosur, Montevidéu, Universidad de la República, Facultad de Derecho, Fundación de Cultura Universitaria, 1995, p. 135-72; La cooperación jurídica internacional en el Mercosur — el Protocolo de Las Leñas sobre Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, in Mercosur — balance y perspectivas, cit., p. 111-34; Un marco jurídico al servicio de la integración internacional: las regulaciones del Mercosur sobre jurisdicción internacional, in Paulo Borba Casella (coord.), Contratos internacionais e direito econômico no Mercosul após o término do período de transição, cit., p. 48-74; Jürgen Samtleben, Das Internationale Prozess-und Privatrecht des Mercosur, RabelsZ, 63:1-69, 1999, e Die Entwicklung des Internationalen Privat-und Prozessrechts im MERCOSUR, Praxis des Internationalen Privat-und Verfahrensrechts (IPRax), 25:376-83, 2005.
15. Cf. art. 31 do Protocolo de Ouro Preto: “O Mercosul contará com uma Secretaria Administrativa como órgão de apoio operacional. A Secretaria Administrativa do Mercosul será responsável pela prestação de serviços aos demais órgãos do Mercosul e terá sede permanente na cidade de Montevidéu”.
16. Cf., a respeito dessa conferência, com mais detalhes, p. 78-81, retro.
17. Veja-se, entre outros, Eduardo Tellechea Bergman, La cooperación jurídica internacional en el Mercosur, in Contratos internacionais, cit., p. 114-6.
18. O Congresso Nacional, ademais, aprovou, mediante o Decreto Legislativo n. 1.021, de 24 de novembro de 2005, o texto do Acordo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os Estados-Partes do Mercosul, República da Bolívia e República do Chile, assinado em Buenos Aires, em 5 de julho de 2002, e o Presidente da República o promulgou pelo Decreto n. 6.891, de 2 de julho de 2009.
19. Cf. art. 33 do protocolo: “O presente Protocolo, parte integrante do Tratado de Assunção, entrará em vigor trinta (30) dias após a data de depósito do segundo instrumento de ratificação, e será aplicado provisoriamente a partir da data de sua assinatura”.
20. Tratado para a Constituição de um Mercado Comum entre a República Argentina, a República Federativa do Brasil, a República do Paraguai e a República do Uruguai (26-3-1991 — Tratado de Assunção).
21. Cf. art. 34 do protocolo: “A adesão por parte de um Estado ao Tratado de Assunção implicará, ipso iure, a adesão ao presente Protocolo”.
22. Cf., a respeito, com mais detalhes, Eduardo Tellechea Bergman, La cooperación jurídica internacional en el Mercosur, in Contratos internacionais, cit., p. 114-5.
23. Veja-se Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre o Governo da República Federativa do Brasil e o Governo da República Argentina, de 20 de agosto de 1991, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 47, de 10 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 1.560, de 18 de julho de 1995; e Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre o Governo da República Oriental do Uruguai, de 28 de dezembro de 1992, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 77, de 9 de maio de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 1.850, de 10 de abril de 1996.
24. A convenção foi aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 61, de 19 de abril de 1995, e promulgada pelo Decreto n. 1.900, de 20 de maio de 1996.
25. O protocolo foi aprovado pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 61, de 19 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 2.022, de 7 de outubro de 1996.
26. A convenção foi aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 46, de 10 de abril de 1995, e promulgada pelo Decreto n. 1.925, de 10 de junho de 1996.
27. A convenção foi aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 93, de 20 de junho de 1995, e promulgada pelo Decreto n. 2.411, de 2 de dezembro de 1997.
28. Cf. art. 1 do protocolo.
29. Cf. art. 18, in fine, do protocolo.
30. Cf. arts. 5 a 17 do protocolo.
31. Cf. arts. 18 a 24 do protocolo.
32. Cf. arts. 28 a 30 do protocolo.
33. Capítulo III do protocolo, arts. 3 e 4.
34. Capítulo VI do protocolo, arts. 25 a 27.
35. Veja-se, nesse sentido, em detalhes, o preâmbulo do protocolo.
36. Art. 3 do protocolo: “Os cidadãos e os residentes permanentes de um dos Estados-Partes gozarão, nas mesmas condições dos cidadãos e residentes permanentes o outro Estado-Parte, do livre acesso à jurisdição desse Estado para a defesa de seus direitos e interesses. O parágrafo anterior aplicar-se-á às pessoas jurídicas constituídas, autorizadas ou registradas conforme as leis de qualquer dos Estados-Partes”.
37. Cf., em particular, seus arts. 14 e 26. O Brasil ratificou o tratado em 24 de janeiro de 1992, tendo-o promulgado pelo Decreto n. 592, de 6 de dezembro de 1992. A aprovação do Congresso Nacional ocorreu em 12 de dezembro de 1991 pelo Decreto Legislativo n. 226.
38. Cf., particularmente, o seu art. 8, § 1º: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. No Brasil, o Congresso Nacional aprovou a convenção mediante o Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992. A sua promulgação ocorreu mediante o Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. A convenção foi ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992.
39. Cf. art. 4 do protocolo: “Nenhuma caução ou depósito, qualquer que seja sua denominação, poderá ser imposto em razão da qualidade de cidadão ou residente permanente de outro Estado-Parte. O parágrafo precedente aplicar-se-á às pessoas jurídicas constituídas, autorizadas ou registradas conforme as leis de qualquer dos Estados-Partes”.
40. Cf. art. 835 do Código de Processo Civil: “O autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se ausentar na pendência da demanda, prestará, nas ações que intentar, caução suficiente às custas e honorários de advogado da parte contrária, se não tiver no Brasil bens imóveis que lhes assegurem o pagamento”.
41. Cf., nesse sentido, STJ, AgRg na MC 14.605-RJ, 4ª T., rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 17-2-2010, DJe, 1º-3-2011; TJSP, 7ª Câm., AgIn 099.289-4/1, rel. Des. Júlio Vidal, j. 2-12-1998, RT, 763:219-21, 1999. Em relação a uma pessoa jurídica com sede no Uruguai, o protocolo, no entanto, provavelmente por desconhecimento, não foi aplicado pelo 2º TACivSP, AgIn 752.654-00/7, 11ª Câm., rel. Juiz Clovis Castelo, j. 12-8-2002, RT, 805:315-6, 2002.
42. Cf., em detalhes, Capítulo II, Autoridades Centrais, art. 2: “Para os efeitos do presente Protocolo, cada Estado-Parte indicará uma Autoridade Central encarregada de receber e dar andamento às petições de assistência jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa. Para tanto, as Autoridades Centrais se comunicarão diretamente entre si, permitindo a intervenção de outras autoridades respectivamente competentes, sempre que seja necessário. Os Estados-Partes, ao depositarem os instrumentos de ratificação do presente Protocolo, comunicarão essa providência ao Governo depositário, o qual dela dará conhecimento aos demais Estados-Partes. A Autoridade Central poderá ser substituída em qualquer momento, devendo o Estado-Parte comunicar o fato, no mais breve prazo possível, ao Governo depositário do presente Protocolo, para que dê conhecimento aos demais Estados-Partes da substituição efetuada”.
43. Isso pode ser deduzido do art. 2 do Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa com a Argentina, de 20 de agosto de 1991, cujo teor é o seguinte: “O Ministério das Relações Exteriores de cada Estado Contratante é designado como Autoridade Central encarregada de receber e fazer instruir os pedidos de assistência judiciária em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa. Para tal efeito, as Autoridades Centrais se comunicarão diretamente entre si, de modo a permitir a intervenção das autoridades competentes quanto for necessário”. No mesmo sentido, cf., ademais, o art. 2 do Acordo de Cooperação Judiciária em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa com o Uruguai, de 28 de dezembro de 1992: “Para fins do presente Acordo, a autoridade central da República Federativa do Brasil será o Ministério das Relações Exteriores,e a Autoridade Central da República Oriental do Uruguai será o Ministério da Educação e Cultura. Para esse efeito as autoridades centrais se comunicarão diretamente entre elas, com intervenção das autoridades competentes, quando necessário”.
44. Cf. arts. 6, 7 e 10 do protocolo. Art. 6: “As cartas rogatórias deverão conter: a) denominação e domicílio do órgão jurisdicional requerente; b) individualização do expediente, com especificação do objeto e natureza do juízo e do nome e domicílio das partes; c) cópia da petição inicial e transcrição da decisão que ordena a expedição da carta rogatória; d) nome e domicílio do procurador da parte solicitante no Estado requerido, se houver; e) indicação do objeto da carta rogatória, com o nome e o domicílio do destinatário da medida; f) informação sobre o prazo de que dispõe a pessoa afetada pela medida para cumpri-la; g) descrição das formas ou procedimentos especiais com que haverá de cumprir-se a cooperação solicitada; h) qualquer outra informação que facilite o cumprimento da carta rogatória”. Art. 7: “No caso de ser solicitado o recebimento de provas, a carta rogatória deverá também conter: a) a descrição do assunto que facilite a diligência probatória; b) nome e domicílio de testemunhas ou outras pessoas ou instituições que devam intervir; c) texto dos interrogatórios e documentos necessários”. Art. 10: “As cartas rogatórias e os documentos que as acompanham deverão redigir-se no idioma da autoridade requerente e serão acompanhados de uma tradução para o idioma da autoridade requerida”.
45. Veja-se art. 5 do protocolo: “Cada Estado-Parte deverá enviar às autoridades jurisdicionais do outro Estado,...”; e art. 6 do protocolo: “As cartas rogatórias deverão conter: a) denominação e domicílio do órgão jurisdicional requerente;...”.
46. Cf., em detalhes, art. 5 do protocolo.
47. A intervenção da parte interessada por iniciativa própria (art. 17 do protocolo) ou por procurador constituído (art. 6, d, do protocolo), porém, é admitida. Veja-se, nesse sentido, também, Eduardo Tellechea Bergman, La cooperación jurídica internacional en el Mercosur, in Contratos internacionais, cit., p. 123.
48. Cf. art. 8 do protocolo.
49. Cf. art. 9 do protocolo.
50. Cf. art. 12 do protocolo: “A autoridade jurisdicional encarregada do cumprimento de uma carta rogatória aplicará sua lei interna no que se refere aos procedimentos. Não obstante, a carta rogatória poderá ter, mediante pedido da autoridade requerente, tramitação especial, admitindo-se o cumprimento de formalidades adicionais na diligência da carta rogatória, sempre que isso não seja incompatível com a ordem pública do Estado requerido. O cumprimento da carta rogatória deverá efetuar-se sem demora”.
51. Cf. art. 13 do protocolo: “Ao diligenciar a carta rogatória, a autoridade requerida aplicará os meios processuais coercitivos previstos na sua legislação interna, nos casos e na medida em que deva fazê-lo para cumprir uma carta precatória das autoridades de seu próprio Estado, ou um pedido apresentado com o mesmo fim por uma parte interessada”.
52. Veja-se art. 11 do protocolo: “A autoridade requerida poderá, atendendo à solicitação da autoridade requerente, informar o lugar e a data em que a medida solicitada será cumprida, a fim de permitir que a autoridade requerente, as partes interessadas ou seus respectivos representantes possam comparecer e exercer as faculdades autorizadas pela legislação da parte requerida. A referida comunicação deverá efetuar-se, com a devida antecedência, por intermédio das Autoridades Centrais dos Estados-Partes”.
53. Veja-se, a respeito, art. 14 do protocolo: “Os documentos que comprovem o cumprimento da carta rogatória serão transmitidos por intermédio das Autoridades Centrais. Quando a carta rogatória não tiver sido cumprida integralmente ou em parte, este fato e as razões do não-cumprimento deverão ser comunicados de imediato à autoridade requerente, utilizando-se o meio assinalado no parágrafo anterior”. Cf., ainda, art. 16 do protocolo: “Quando os dados relativos ao domicílio do destinatário da ação ou da pessoa citada forem incompletos ou inexatos, a autoridade requerida deverá esgotar todos os meios para atender ao pedido. Para tanto, poderá também solicitar ao Estado requerente os dados complementares que permitam a identificação e a localização da referida pessoa”.
54. Cf. art. 15 do protocolo: “O cumprimento da carta rogatória não poderá acarretar reembolso de nenhum tipo de despesa, exceto quando sejam solicitados meios probatórios que ocasionem custos especiais, ou sejam designados peritos para intervir na diligência. Em tais casos, deverão ser registrados no texto da carta rogatória os dados da pessoa que, no Estado requerido, procederá ao pagamento das despesas e honorários devidos”.
55. Veja-se, entre outros, também, Carlos Alberto de Salles, Cooperação interjurisdicional no Mercosul, in Mercosul: seus efeitos jurídicos, cit., p. 730.
56. Sobre a homologação da sentença estrangeira no Brasil cf., em detalhes, p. 311-33, retro.
57. Cf., a seu respeito, p. 320, retro.
58. Nesse sentido, cf. outrossim STF, Sentença estrangeira, AgRg em Carta Rogatória n. 7.613-4/Argentina, Sessão Plenária, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 3-4-1997, DJU, 9-5-1997, RT, 742:168, 1997. Cf., com relação ao teor do art. 20 do protocolo: “As sentenças e os laudos arbitrais a que se refere o artigo anterior terão eficácia extraterritorial nos Estados-Partes quando reunirem as seguintes condições: a) que venham revestidos das formalidades externas necessárias para que sejam considerados autênticos no Estado de origem; b) que estejam, assim como os documentos anexos necessários, devidamente traduzidos para o idioma oficial do Estado em que se solicita seu reconhecimento e execução; c) que emanem de um órgão jurisdicional ou arbitral competente, segundo as normas do Estado requerido sobre jurisdição internacional; d) que a parte contra a qual se pretende executar a decisão tenha sido devidamente citada e tenha garantido o exercício de seu direito de defesa; e) que a decisão tenha força de coisa julgada e/ou executória no Estado em que foi ditada; f) que claramente não contrariem os princípios de ordem pública do Estado em que se solicita seu reconhecimento e/ou execução. Os requisitos das alíneas (a), (c), (d), (e) e (f) devem estar contidos na cópia autêntica da sentença ou do laudo arbitral”.
59. Cf. art. 21 do protocolo.
60. Cf. o teor do art. 22, primeira parte, do protocolo: “Quando se tratar de uma sentença ou de um laudo arbitral entre as mesmas partes, fundamentado nos mesmos fatos, e que tenha o mesmo objeto de outro processo judicial ou arbitral no Estado requerido, seu reconhecimento e sua executoriedade dependerão de que a decisão não seja incompatível com outro pronunciamento anterior ou simultâneo proferido no Estado requerido”.
61. V. a respeito, com mais detalhes, p. 356-7, retro.
62. Cf. art. 22, segunda parte, do protocolo: “Do mesmo modo não se reconhecerá nem se procederá à execução, quando se houver iniciado um procedimento entre as mesmas partes, fundamentado nos mesmos fatos e sobre o mesmo objeto, perante qualquer autoridade jurisdicional da parte requerida, anteriormente à apresentação da demanda perante a autoridade jurisdicional que teria pronunciado a decisão da qual haja solicitação de reconhecimento”.
63. Cf., com relação à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, com maiores detalhes, p. 358-60, retro.
64. Art. 18 do protocolo.
65. Esse fato, p. ex., não é levado em consideração por Adriana Noemi Pucci, A arbitragem nos países do Mercosul, RT, 738:41-55, 1997. Note-se, no entanto, que foi aprovado em 23 de julho de 1998 em Buenos Aires o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul e assinado na mesma data um acordo paralelo entre o Mercosul, a República da Bolívia e a República do Chile. Cf., a respeito, com mais detalhes, María Blanca Noodt Taquela e Guillermo Argerich, Contribución de la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial — CIAC-OEA — para el funcionamento de los acuerdos de arbitraje del Mercosur, Revista de Direito do Mercosul, 2, n. 6, 195-201, 1998. No Brasil, o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul, de 23 de julho de 1998, foi aprovado pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 265, de 29 de dezembro de 2000, e promulgado pelo Presidente da República mediante o Decreto n. 4.719, de 4 de junho de 2003.
66. Em relação ao reconhecimento e à execução de laudos arbitrais estrangeiros, cumpre mencionar aqui, em primeiro lugar, a Convenção de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras, de 10 de junho de 1958. Essa convenção foi ratificada por todos os Estados-membros do Mercosul. Além disso, todos os seus integrantes ratificaram a Convenção Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional do Panamá, de 30 de janeiro de 1975. Essa convenção regula o reconhecimento e a execução de laudos arbitrais estrangeiros, basicamente nos seus arts. 4 a 6, estando estes em sintonia quase total com as normas correspectivas da Convenção de Nova Iorque de 10 de junho de 1958. Assim, todos os Estados-membros do Mercosul estão vinculados a regras jurídicas sobre o reconhecimento e a execução de laudos arbitrais estrangeiros que representam o padrão internacional mundial, e não apenas regional.
67. Cf., a respeito, com maiores detalhes, Beat Walter Rechsteiner, Arbitragem privada internacional — depois da nova Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 — teoria e prática, 2. ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 15-51.
68. Veja-se, em detalhes, art. 19 do protocolo.
69. V., nesse sentido, expressamente, art. 24 do protocolo e STF, SE, AgRg em CR 7.613-4/Argentina, Sessão Plenária, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 3-4-1997, DJU, 9-5-1997, RT, 742:166-9, 1997. O teor da ementa oficial é o seguinte: “O Protocolo de Las Leñas (‘Protocolo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista, Administrativa’ entre os países do Mercosul) não afetou a exigência de que qualquer sentença estrangeira — à qual é de equiparar-se a decisão interlocutória concessiva de medida cautelar —, para tornar-se exequível no Brasil, há de ser previamente submetida à homologação do Supremo Tribunal Federal, o que obsta à admissão de seu reconhecimento incidente no foro brasileiro, pelo juízo a que se requeira a execução; (...)”.
70. Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, o art. 102, I, h, foi revogado. De acordo com o art. 105, I, i, introduzido na Carta Magna pela mencionada emenda constitucional, compete ao Superior Tribunal de Justiça a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias.
71. José Carlos de Magalhães, Reconhecimento e execução de laudos arbitrais estrangeiros, RT, 740:116-27, 1997.
72. Em acórdão publicado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que “a homologação de sentença provinda dos Estados-partes se faça mediante rogatória, o que importa admitir a iniciativa da autoridade judiciária competente do foro de origem e que o exequatur se defira independentemente da citação do requerido, sem prejuízo da posterior manifestação do requerido, por meio de agravo à decisão concessiva ou de embargos ao seu cumprimento”. Veja-se STF, SE, AgRg em CR 7.613-4/Argentina, Sessão Plenária, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 3-4-1997, DJU, 9-5-1997, RT, 742:166, 1997, ementa oficial, segunda parte. A nosso ver, a decisão do Supremo Tribunal Federal não merece aplausos em todos os aspectos. É verdade que o veredicto da Suprema Corte não suprime o contraditório constitucionalmente garantido. Existe a possibilidade para a parte interessada de impugná-lo. Por outro lado, indaga-se se o direito constitucional do acesso à justiça não é comprometido para a parte que se opõe ao reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da sentença proferida no estrangeiro, pois se poderia perfeitamente opinar que a garantia de acesso à justiça nos termos da Constituição vigente (art. 5º, XXXV, LIV e LV) compreende também o direito de exaurir todas as instâncias dentro do Judiciário. A decisão da Suprema Corte encurta esse direito para a parte interessada no âmbito do Protocolo de Las Leñas (Decreto n. 2.067/96). Ademais, parece existir uma diferença quando a iniciativa da carta rogatória é da autoridade judiciária e da parte interessada perante o Supremo Tribunal Federal. Como, a partir da vigência da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, não é mais competente o Supremo Tribunal Federal, mas o Superior Tribunal de Justiça, para a homologação da sentença estrangeira, cumpre a este decidir sobre as questões jurídicas levantadas. Neste sentido, STJ, AgRg nos EDcl na CR 398-EX, Corte Especial, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 29-6-2010, DJe, 12-8-2010. Não resta dúvida, porém, que o trâmite da carta rogatória pela via diplomática ou pela autoridade central confere autenticidade aos documentos e à tradução feita no exterior, dispensando, assim, a exigência de tradução por tradutor juramentado no Brasil.
73. Cf. art. 25 do protocolo.
74. Veja-se art. 26 do protocolo. Cf., ademais, TJSP, 3ª Câm., AgIn 085.937-4/2, rel. Des. Ênio Santarelli Zuliani, j. 19-5-1998, RT, 756:125-7, 1998.
75. Cf. art. 27 do protocolo.
76. Art. 28 do protocolo.
77. Cf. art. 29 do protocolo.
78. Cf., em detalhes, art. 30 do protocolo.
79. Cf. Diário Oficial da União de 18 de dezembro de 1996, p. 27299-300. Atualmente está em vigor em todos os países integrantes do Mercosul.
80. Com relação ao protocolo, cf., entre outros, Berta Feder, La codificación de derecho internacional privado en el ámbito de Mercosur, Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, 1:123-7, ano 1, 1994; María Blanca Noodt Taquela, Los acuerdos de elección de foro en el protocolo de Buenos Aires de 1994, in Mercosur — balance y perspectivas, cit., p. 135-49; Eduardo Tellechea Bergman, Un marco jurídico al servicio de la integración, in Contratos internacionais e direito econômico no Mercosul, cit., p. 48-74; Jürgen Samtleben, Das Internationale..., revista cit., p. 32-46.
81. Arts. 1 e 2 do protocolo.
82. Cf. art. 2 do protocolo.
83. V. art. 1, a e b, do protocolo. A conexão razoável é aquela descrita no Capítulo II, arts. 7 a 12. Cf., nesse sentido, também, María Blanca Noodt Taquela, Los acuerdos de elección de foro, in Mercosur — balance y perspectivas, cit., p. 140.
84. Cf. art. 13 do protocolo.
85. Cf. Título II do protocolo, Jurisdição Internacional, art. 3: “O requisito processual da jurisdição internacional em matéria de contratos será considerado satisfeito quando o órgão jurisdicional de um Estado-Parte assuma jurisdição de conformidade com o estabelecido no presente Protocolo”.
86. Arts. 4 a 6; cf., também, María Blanca Noodt Taquela, Los acuerdos de elección de foro, in Mercosur — balance y perpectivas, cit., p. 135-49.
87. Arts. 7 a 12 do protocolo.
88. Art. 4, 1, do protocolo.
89. Cf. Eduardo Tellechea Bergman, Un marco jurídico al servicio de la integración, in Contratos internacionais, cit., p. 60.
90. Art. 4, 2, do protocolo.
91. Cf., a respeito da matéria, em detalhes, Beat Walter Rechsteiner, Arbitragem privada internacional — depois da nova Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 — teoria e prática, cit., p. 15-51.
92. Art. 5, 1, do protocolo.
93. Art. 5, 2, do protocolo.
94. Art. 5, 3, do protocolo.
95. Cf. art. 6 do protocolo.
96. Exatamente no seu art. 1, A, 4, cujo teor é: “4. em matéria de foros renunciáveis, que o demandado tenha aceitado, por escrito, a competência do órgão jurisdicional que proferiu a sentença; ou que, embora tenha comparecido em juízo, não tenha questionado oportunamente a competência do referido órgão”.
97. Exatamente no seu art. 56, parte final, cujo teor é: “Se permite la prórroga territorial de la jurisdicción si después de promovida la acción, el demandado la admite voluntariamente, siempre que se trate de acciones referentes a derechos personales patrimoniales. La voluntad del demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta”.
98. Cf., em detalhes, Eduardo Tellechea Bergman, Un marco jurídico al servicio de la integración, in Contratos internacionais, cit., p. 58.
99. Veja-se art. 5 do protocolo.
100. Cf. arts. 7 a 12 do protocolo.
101. Cf. art. 7 do protocolo.
102. Cf. art. 8 do protocolo: “1. Para os fins do artigo 7, alínea a, será considerado lugar do cumprimento do contrato o Estado-Parte onde tenha sido ou deva ser cumprida a obrigação que sirva de fundamento de demanda. 2. O cumprimento da obrigação reclamada será: a) nos contratos sobre coisas certas e individualizadas, o lugar onde elas existiam ao tempo de sua celebração; b) nos contratos sobre coisas determinadas por seu gênero, o lugar do domicílio do devedor ao tempo em que foram celebrados; c) nos contratos sobre coisas fungíveis, o lugar do domicílio do devedor ao tempo de sua celebração; d) nos contratos que versem sobre prestação de serviços: 1. se recaírem sobre coisas, o lugar onde elas existiam ao tempo de sua celebração; 2. se sua eficácia se relacionar com algum lugar especial, daquele onde houverem de produzir seus efeitos; 3. fora destes casos, o lugar do domicílio do devedor ao tempo da celebração do contrato”.
103. Art. 9 do protocolo: “1. Para os fins do artigo 7, alínea b, considerar-se-á domicílio do demandado: a) quando se tratar de pessoas físicas: 1. sua residência habitual; 2. subsidiariamente, o centro principal de seus negócios; e, 3. na ausência dessas circunstâncias, o lugar onde se encontrar — a simples residência; b) quando se tratar de pessoa jurídica, a sede principal da administração. 2. Se a pessoa jurídica tiver sucursais, estabelecimentos, agências ou qualquer outra espécie de representação, será considerada domiciliada no lugar onde funcionem, sujeita à jurisdição das autoridades locais, no que concerne às operações que ali pratiquem. Esta qualificação não obsta o direito do autor de interpor a ação junto ao tribunal da sede principal da administração”.
104. Art. 88, I, do Código de Processo Civil.
105. Art. 88, II, do Código de Processo Civil.
106. Veja-se Eduardo Tellechea Bergman, Un marco jurídico al servicio de la integración, in Contratos internacionais, cit., p. 63-6.
107. Em relação ao Código Bustamante, cf., em detalhes, p. 144-6, retro.
108. Art. 7, c, do protocolo.
109. Cf. art. 10 do protocolo.
110. Cf. art. 11 do protocolo.
111. Art. 12, 1, do protocolo.
112. Art. 12, 2, do protocolo.
113. V. arts. 3 a 13 do protocolo.
114. Cf. arts. 4 a 6 do protocolo.
115. V. arts. 7 a 13 do protocolo.
116. Art. 14 do protocolo.
117. Trata-se exatamente do art. 20, c, do Protocolo de Las Leñas, de 27 de junho de 1992: “c) que emanem de um órgão jurisdicional ou arbitral competente, segundo as normas do Estado requerido sobre jurisdição internacional”. O protocolo, por seu lado, determina no seu Título III — A jurisdição como requisito para o reconhecimento e execução de sentenças e laudos arbitrais —, art. 14: “A jurisdição internacional regulada pelo artigo 20, alínea c, do Protocolo de Las Leñas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa ficará submetida ao disposto no presente Protocolo”.
118. Cf. art. 90 do Código de Processo Civil.
119. Cf., a respeito, com mais detalhes, p. 314-7, retro.
120. Sobre esse protocolo, cf., também, Adriano Kalfelz Martins, Medidas cautelares no Mercosul, in Mercosul, seus efeitos jurídicos, econômicos e políticos nos Estados-membros, Porto Alegre, Livr. do Advogado Ed., 1995, p. 370-85; Jürgen Samtleben, Das Internationale..., revista cit., p. 27-32.
121. V. STF, CR 10.479 (AgRg)-República da Bolívia, RTJ, 187:217-20. Com este país os Estados-Partes do Mercosul apenas firmaram o “Acordo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa” em Buenos Aires, em 5 de junho de 2002.
122. V., nesse sentido, STF, CR 9.194 (AgRg)-República Argentina, TP, RTJ, 176:690-2; STF, CR 10.162-República Argentina, rel. Min. Marco Aurélio, j. 4-3-2002, DJ, 18-3-2002; STF, CR 10.476-República Argentina, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10-2-2003, DJ, 20-2-2003; STJ, CR 215-EX (2005/0008842-1), rel. Min. Edson Vidigal, j. 27-10-2005, DJ, 10-11-2005; STJ, CR 870-AR (2005/0084011-3), rel. Min. Barros Monteiro, j. 26-10-2006, DJ, 6-11-2006; STJ, CR 1.346 (AgRg)-AR (2005/0215320-0), rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 9-12-2008, DJe, 17-12-2008; STJ, CR 1.462-EX (2006/0030081-2), rel. Min. Barros Monteiro, j. 26-5-2006, DJ, 8-6-2006; STJ, CR 2.078-AR (2006/0200912-3), rel. Min. Barros Monteiro, j. 5-9-2007, DJ, 11-9-2007; STJ, CR 2.430-AR (2007/0050288-8), rel. Min. Barros Monteiro, j. 11-9-2007, DJ, 20-9-2007, p. A-9.
123. Cf. art. 17 do protocolo e STJ, CR 2.755-AR (2007/0198066-5), rel. Min. Barros Monteiro, j. 15-10-2007, DJ, 23-10-2007 (imóvel situado no Brasil).
124. V., entre muitos, STJ, CR 870-AR (2005/0084011-3), rel. Min. Barros Monteiro, j. 26-10-2006, DJ, 6-11-2006.
125. Art. 1 do protocolo.
126. Art. 2 do protocolo.
127. Art. 3 do protocolo.
128. Art. 4 do protocolo.
129. Art. 16 do protocolo.
130. Art. 10 do protocolo.
131. Art. 11 do protocolo.
132. Cf. art. 5 do protocolo.
133. Cf. art. 6 do protocolo.
134. Cf. art. 7 do protocolo.
135. Cf. art. 8 do protocolo.
136. Cf., a respeito da ordem pública, também art. 17 do protocolo.
137. Cf. art. 13 do protocolo.
138. Cf. arts. 14 e 15 do protocolo.
139. Art. 9 do protocolo.
140. Cf. art. 12 do protocolo.
141. Veja-se art. 18 do protocolo.
142. Cf. art. 19 do protocolo e Eduardo Tellechea Bergman, La cooperación jurisdiccional internacional en el ámbito del Mercosur, con especial referencia al derecho uruguayo, Revista da AJUFERGS, 3:16-17, 2007. No Brasil, o STF já se pronunciou contra esta possibilidade. V. STF, Rcl 717/RS, rel. Min. Celso de Mello, j. 30-12-1997, DJU, 4-2-1998.
143. Art. 20 do protocolo.
144. Arts. 19, 21 e 22 do protocolo.
145. Art. 23 do protocolo.
146. Arts. 24 e 25 do protocolo.
147. V. STJ, CR 1.214-EX (2005/0162945-5), rel. Min. Barros Monteiro, j. 22-5-2006, DJ, 7-6-2006.
148. Art. 26 do protocolo.
149. Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no Diário Oficial da União do dia 31 do mesmo mês, a competência para a homologação da sentença estrangeira passou do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justiça. Já o próprio texto do protocolo, porém, dá margem a várias interpretações diferentes, segundo Carmen Tibúrcio, As cartas rogatórias executórias no direito brasileiro no âmbito do Mercosul, RF, 348:81-8, 1999. Se for assim, parece recomendável a aplicação do art. 27 do protocolo, prevendo que “as controvérsias que surgirem entre os Estados-Partes em decorrência da aplicação, interpretação ou descumprimento das disposições contidas no presente Protocolo serão resolvidas mediante negociações diplomáticas diretas. Se, mediante tais negociações, não se alcançar acordo ou se a controvérsia só for solucionada parcialmente, aplicar-se-ão os procedimentos previstos no Sistema de Solução de Controvérsias vigente entre os Estados-Partes do Tratado de Assunção”.
150. Cf. o sítio oficial do Mercosul http://www.mercosur.int – palavra-chave: tratados, protocolos e acordos.
151. Art. 1 do protocolo. Veja-se, com mais detalhes, também Rui Stoco, Protocolo de San Luis — responsabilidade civil decorrente de acidentes de trânsito ocorridos nos países integrantes do Mercosul, RT, 741:100-12, 1997, e Mercosul e internalização de suas regras, RT, 813:45-63, 2003; Jürgen Samtleben, Das Internationale..., revista cit., p. 50, 56-8.
152. Cf. art. 2 do protocolo.
153. Art. 3 do protocolo.
154. Art. 4 do protocolo.
155. Art. 5 do protocolo.
156. Veja-se, no mesmo sentido, também, art. 7 da Convenção de Haia sobre a Lei Aplicável em Matéria de Acidentes Rodoviários, de 4 de maio de 1971.
157. Cf. art. 6 do protocolo.
158. Veja-se art. 7 do protocolo.
159. Veja-se art. 90 do Código de Processo Civil e, com mais detalhes, também p. 358, retro.
160. Cf., referente à matéria, com mais detalhes, p. 356-7, retro.
161. Cf. art. 12 do protocolo.
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