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ianças junto do genitor que é, tambóm, urn seu ¡racional. Nesse cenário, as

cisões judiciais por vezes, revestem-se de arroubos nacion'¿listas que nem
rnpre imprimem a decisã<> mais f¿vorávei aos irrteresses da criança.
A obra lança um olhar téc¡rico sobre a normativa iirternacional e a compara

m as clisposições internas com o intuito declarado de dernonstrar ser aquele
rì sisterna rnais adequado aos dit¿mes clo l)ireito, em sua accpção mais larga
ìlosofic¿rncirte mais.iusta, mormerite estando em jogo interesses de seres que,
rr ìncapazes, mostr¿m-se nr¿is indefèsos e infensos aos desejos dos aciriltos.

O resultado é urna análise clesapegada cle nacion¿lismos e aclepta da
,ncepção cle que o direito intcrrìacional tem um¿ noLrre função a cumprir na
c'aJizaçáo das relacões jurídic¿s de carátcr privado, vinculando*¿s à legislação
ais próxirna e, por isso, mais.iusta.

Sao Paulo, selembro de 2012

JoÃo Gnar.rorNo RoDAS

Reitor da Universidade de Sao Paula

ProJèssor Títular de l)íreito Internacional Pri!ødo
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lNrnoouçÃo
O ¡nétodo próprio ao direito internacional privado exige prévio

reconhecimento das relações jurídicas que demandarn sua intervenção pela
razão ðeapfesentarem elemento fatico que guarda pertinência espaci'al com um
ou mais ordenamentos jurídicos estrangeiros qu'aisquer. Essa particul¿ridade
<la relação jr.irídica fäz surgir dúvidas a respeito <le qual dos ordenamentos
normativos envolvidos merece ser aplicado quândo, em tese, arnbos Se mostrem
potencialmente aplicáveis.

A potencialidacle de aplicação de mais de um orden¿mer:rto jurídico (seja

o ordenamentc¡ nacional * do foro comPetente -, seja um dos orcletlanlentos
estr¿ngeiros - estranhos ao ordenamento do fbro competente) constitui conf ito
aparente de normas que merece Ser solucionado segundo critérios cle segurança

e certezàque se ligam, e¡n última análìse, à escolha normativa crist'alizada após

séculos de discussões sobre qual elemento de conexão se deve privilegiar- No
ent¿nto, a crescente complexidade das relações sociais e scus reflexos na seara

juríciica clo indivíduo levarn parte c'àðe- vez mais consiclerável da doutrina
privatista internacional a consider'¿r certo grau de flexibilização na adoção

irrestrita do método puramente normativista, dando vazão, em consequência,
a uma série de possibilidades que precisam ser encaradas e discutidas à luz do

objeto central do presente estudol-

Lxernpl¡fique-se, por ora, corn a afirmação <lc JAYME, Lrik. lclentité culturelle el intégralion: le

droit ìnternatiorral privé postrnodt: rtte. Recuei! des Cou rs, Dordrecht/lJoston/l-ancaster, v. :5t, pp
<;¡-z68, t9<¡5, pp. z,¡-25:2, rro sentido de ser uma das pre<icupaçocs atuais do clìreito inLernaci<¡nal

pr¡va(lo a proleção r.l<¡s clireilos [unclamcntais das pessoas envolviilas eln rela<;õe's com clernenLos

estr¿ìnBerr()s, nlormcn
maior adeq uacão enr

te aquele direiLo à d
conflito cle culturas

iversiclade cultural,
ern vez de confìitos

¡:o<icndo-sc, por isso,
de leis. l)efendenclo

falar (ìom
um¿ visâ<r

sociológica do direilo intemacional Privado, DËPRLZ, Jean. Dro¡t irìl.ernational privé cL conflits
dt¡ <:ivilisations - aspecLs rnóthodologiq ues. Recueil d es Co u n, tlorclrecht/Boston/Lancaster, v.

2r1, pp. <y.¡72, ry88, p- zi7, afirma qu(ì "¡nctt re en ¿vanl l'aspect culturel tles <;onfliLs de lois, c't'st

¿lìcr très au-dcl¡i tkr la vision habituellc, très iuricliq ue, ioncti onnclle, rrót'ani<1ue err tluclquc
sorte, <iu r¿isonncn)e¡ìt conílictualiste". No â¡lll¡ito das relações cntrc pais e filhos, presetltes ¿ìs

diferenças origi nadas da diversidadt¡ cultural cxistclìte entrc os 8e nitores, lapidar é ¿ì corrst¿ìta(ião

de I)Yl'R, Adair. ProtectirlE to rnult¡cullural education. R¡:vls¡a Lspanolo de Pcdogogía,the right
Sep-dicano 49, n0 19o, pp.4r-.4t8, 'r99r, pp. 4n-412: "lf rhe Parcn [s live together, Lhe child will

easler access to both cultures which contributc to his or her roots. But, ii the parents reside in
different regions of
acr:css for the chilci

thc sarnc country or in differenL coulltries, the process ol'guaralìtee¡nB such
becomes ntore clitïicult. Ihis is where internation¿ll treaties colllc irt" I'or irr

thc ¿bsence o{ co-operâtion k¡etwecn countries wilhìn a treaty Íranìework, g,uaranteein¡; a<r:ess

to b<¡th cultures in aà unccrt¿in exercise. lf the child is sent at¡road voluntariiy, lhc parenl lvhorl
(s)he visiu may <1er:ide Ll¡aL tlre clrild sh<lulcl stay therc ancl may seek a clrange..oí cusLody. The

ir.lg,* beibre *honr the case ls br<¡ught nra¡' have a hard tirne finding that the child should ¡etunl
iu ,înth", (foreign) cukure. The 'b-est interest of the child', ån indeterminatc stilndard even

within one culturõ, rnay evert beconre an obstacle to thc child's welfare rvhen applíed by couns
in differenl cultures, between which the child is being shuLtled"'
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Qrer isso significar que, segunclo alguns, não incr"rmbe m¿is às fontes
do direito internacion¿1 privado, com exclusividade, proceder à eieição <ie
determin¿do elerne¡rto que se fàz presente em dada relação jurídica, e que se
refere à estrutìrrâ fática da relação - e por isso pode ser clito elementoftítica ou
relacional -, para elevá-lo à condição de elemento de conexão, um elernento
norntati..to,juridicainente apreciado e considerado como o mais adequado
para indicar a regulação materi'¿I da questão. Assim, conforme essa parcela
dos estudiosos da matéria, ao iaclo dos critérios normativos, dever-se-ia dar
esp¿ço à busc¿ de um resultaclojusto e âpro a satisfäzcr os interesses das p.artes,
transfòrrnantlo o litígio segundo a.lguns critérios flexíveis e abertos e, por isso,
rnais próxirn<¡s do conceito de justiça.

Por óbvio, a escolha normativa não é abandonada definitivamente. Coexisrem
os sistemas de solução de conûitos. Para lìrikJayme, tratar-se-ia, em vcrdade,
de continuar a aplicar o métoclo normativista, m¿s com algurnas moclificações
que permitam a escolha, entre diversos elementos possíveis, de um elemento
de conexão que se rnostre mais apropriado ¡rara se consep¡.rir certo resultado
material2. Sua adequatìir fr-rncionalidade depende, por certo, da correta ¿nfise
estrutural d¿ rel¿cão jurídica que se estejà a considcraç o que se obtém por
meio da qualificação dos fatos sob lide. lsso não sienifica que a opção deva ser
tomada de forma cas'ística, variável de relação jurídica para relação jurídica,
estanclo aqui coirfigurada ¿ necessiclade de certeza e segurânça próprias ao
direito internacional privado3, como fbr¡na de se garairtir justiça na resolução
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de todos os casos que se mostram assemelhados quando anaiisados do ¡ronto
de vista de sua estrutura intcrna.

Assim,reiações jurícÌicas estruturalmente idêntic¿s ou assemelhadas merecem
a escolha de um mesmo elemento de conexão,variando a solução material para
a questão suùjudice conforme as carâcterísticas relacionais envolvidas, ou seja,

a resolução material do caso a ser solucionado judicialmente dependerá da
verificação de seus elementos fáticos, a fim de se perquirir qual o elemento
relacion'¿l que preencherá o elemento de conexão indicado pela norma. IJm
exemplo ajudará na elucidação e navisualização dessa análise. Imagine-se uma
obrigação contratuâl simpies. lìm tal relação jurídica, há alguns elementos
necessários pàr¿ a sr¡a configuração como relação jurídica obrigacional' Assim,
sujeitos, objeto, fbrma, tempo, lug'ar, circunstâncias negociais sâo elementos
gerais de qualqucr relação jurídica que acabam por indivi<lua7izâ-la pelc>

preenchimento de seus componentest. Desse modo, uma comPra e verrcla entre
duas pessoas indiviclu'¿lizadas, relativarnente ¿ unr objeto determinado, tem
o condão cle t<¡rnar única aquela relação jurídica. Se um desses elementos ou
quaisquer outros presentes for preenchido Por um elernento estrangeiro, será

já o caso de se recorrer ao método próprio ao direito internacion'¿l privaclo
a fim de se verificar qual a lei aplicável. Essa verifrcação se faz peia busca

- reùizada pelo intérprete - do elemento cle conexão indicado pela norma
jurídica de direito internacional privado apiicável à hipótese fäticas. Constatado
o elemento de conexão, deve-se retornar à relação jurídica a fim cle verifi.car

se o seu correlato elemento fático está preenchido por uma re'¿Lidade nacion¿l
ou estrangeirà,patàse buscar o direito material (nacional ou estrangeiro) que

regulará frnalmente a questão. Ou seja, nesse exemplo formulado, se o acordo
de vontades tiver ocorrido em local estranho ao do território naciona-l do juiz
competente e o elemento de conexão para a hipótese fbr o local da celebração

da avença, dever-se-á retornar à relação parâ se perquirir onde, enñm, fbi

para a opçào por um cleles. Nesse sentido os argumentos de KISSED.JIAN, Catherine. Codif ication
iiu drc¡iicon¡mercial internati<¡nal et tJroit internatio¡¡al privé: de la gouvernance norrnative pour
les rela¡.ions écononlìques transnalional<'s. Recaelldes Cours,Ltt Have, v.3oo, pp.79-3oB, :o<lu,
p. r99. WÂl-l- t.a codiÍicarion..., cit., p. l5B atribui essa tendôrrcia ao legislador que chanra de
;'lunático". Nola cuja origent é a pes<¡uis:r que rleu origenr a ROI)45, João (,ranclin¿; MONACQ
Custavo I:erraz de Catt'tpos. A CrttJèrêncio da Hoio de D¡reito lntcrnociottol Privodo: a participa<;âo
<io tlrasil. llrasília: Fundação Alcxandre de Cusmão, z<.ro¿ pp. B7-88'

Tais clcmcnros são chamados porAZEVt DO,,An!Õrìio.lunqueira de. Ne-gócio jurídico: exislêttcitt
valid¿de e e fic¿icia. ¡. ed. São Paulo: 5araiva, :ooo, de elemetrt.os Scrais do ncgócio jurídirl. Â<r

laclo cle'les, há tanrbérn <¡s elementos ditos categoriais, <¡ue d istinguert r as várias relaç<ies iuridicas
unras das outras, ¿dmitindo sua classificação ou sua qualifica<;âo jrrrkJir:a.

Sobre a qualifica<:âo ern tiireito inlernacional privado, vel.ia-st:, rrtfro, <> item r do Capitulo l.

2 JAY,\1I'. ldenrité culturellt¡..., r:ìr., ¡r.47. lanrb(rrl. JAyM[, Lrik. Dir¡no d¡ farniglia: socieità
n¡ulticulfurale e nuovi svilu¡:pi del diritto inlern¡¡zion¿rle ¡>rivato. Rivista di Diritto ltìier¡ozionqle
Privota e Processuole, Padova, v. )c¡, no 2, pp. 295-304, t993, p. 3ol: ,,ll cliritto internazionale
privato attuale è c¿lratlcrizz¿rlo di un cornpromesso tra le tecniche classiche del richiamo alla
lcgge applícabilie (<rVerweisungsrecht))o una certâ (t¡alerializzazioneu clelle regole per.i conflitti
di leggi, soluzioni che n¡irar¡o ad arriv¿lre ad un certo risultato sostanziale,,.
Como ressalt¿ WATI, l-loratia Muir. l.a r:odifir:aLion en droit inrernational privó. Droits: Revuc
l'ronçaise de lhéarie, da Philosophie u de Culture Juritliques, paris, no 27, pyt. t4gt6o, r9<¡8, p.
15l/ conì extrerìa pro¡rricdade, o riiroito internaci<¡nal privado é ramo jurídico no qual cleve
gr?ìssar â scguran(râ juri<1i<à, porquanto instru¡nento dc realizaçäo <ie uma forma específica
de iustj('a "tondéc sur u¡¡e hiór¿rchic <ibbjmtifs ou la próvisibiliré et la cerrirucle pésånr plus
lourd cluc l'équile de la sr¡lurions attcinre ¿¡.r foncl'l por oulras palavrâs, é <Jizer que o diàito
intcrnacional priv¿ldo ret'onhc<'el ¿. aplaucle o novo paradignra <.le elaboração norrnaiiva, baseacl<r
nas dáusulas abenas c na possibilidatle de se atribuiraos casos concretos a decisão rnaisjusra
possivcl, transfornranclo-se o conflito material havido enLrc ¿ìs partcs (HoocsrRATf:N, M. H,
v¿n. l.a cotlification pâr traités in droit inte'rnational privé tlans le cadre cle Ia conlerence ¡o la
Haye. Recueil de Cours, [.a Hayc, v. 122, pp. 3]7-425, n. lll, t967. p. 34.4)_ M¿s csse rnesnro clireiro
inLemacional privado não pode prescirrtlir, para sua correta utiliza<,:âo, dc um grau relat¡vanìcnte
arnplo dc scguranca, cenera c previsibilidade. I)aí por quc alguns aurores ciitiquem a adoç:âo
cjc¡ cienr<rl|o de corrcxão "laços rnais cstnritos" ou cxpressòes e<¡urvalentes enr cónve¡r,.-ðes quc
tcnham pt>r ilrtuiict ¿t unilir.a¡;ão dos elt,lnt:ntos de r:onetxão, p,-ris su, trrta nlais clc um prirrcíþro
ou de unra dìreção tlo c¡uc, ¡rropriantcnlc, cle r:lna vcrriadeira rcgra de corrfììtg, 

^ 
nresrìra críiica

é erldcrc(:ada às rlorn¡as co<iiiicadas que trazem iì prcvisã<.¡ de r¡ais de unt t¡lernr:nto cle c<¡nexã<.r
aos quais sel pclssa rtì( orrer senl, en lre|;ìnto, ¿lribuir-l hcs qual<¡ uer hierarquia ou mcsrno critérios

3
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mesmo se diga quanto às escolas doutrinais flexíveis. Qrer isso significar que a

descoberta do elemento de conexão e o subsequente fetorno à relaçãojurídica
dependerão, s em?re,d?Lqualilìcação que se dê parâ aquela situação juridicamente
relevante. Saber se se rrata de urna relação de direito de família, de ulna relação

àtinerìte ao direito obrigacional ou a qu'alquer outra forma cle classificação fará
com que a resposta prévia para a solução do litigio possa vari'ar de ¿cord<¡ com
a qualificação que àquela reiação seja empresrada- como ,¿frrm¿ Lima Pinheiro,
"é s¿biclo que esta classificação não obedece a um critério unívoco) nem permite
uma inserção adequada cle toclas as frguras. E uma classificação que repafte as

matérias em centros de regulação numa óptica pragmâticae quc reflecte certos

elementos culturais"T.

Em razáo dessa realidade aclui brevemente sumariada' oPtou-se pela
elaboração da tese em duas partes distintas e correlacionadas, Porciuanto
complementâres, e subdivididas em cinco capítulos. A divisão em duas Pàrtes
se justifica pelo encadeamento dos capítulos e se refere ao método próprio do
direito internacional privado. Com efeito, Para que se Possa atingir o objetivo
princip.al do trabalho, queLl seja, a comp'¿ração entre o sistema brasileiro de direito
internacional privado atinente à atribuição da guarda de frlhos e suas norrn¿is

consequências em relações plurilocalizadas e o sistema sugerido pela sociedade

internacion'al, expresso em uma série encade¿da cle convenções internacionais
que tratam da questão e de SeuS temas correl¿tos' selltiu-se a necessidacle de

estabelecer um p¿no de fundo ¿ resPeito dos problemas teóricos fund'¿mentais
relacionaclos à guarda de fiIhos em direito internacion'¿I privado, sem que se

perdesse o foco central da pesquisa.

Acredita-se que somente com t.¿l estudo teórico prévio, que Pretenderá
cletectar os problemas atinentes ao objeto de estudo, será possível ade¡rtrar o

assunto central com o cuidado e a profundiclacle que eie exige'

Na primeira parte, então, partindo-se do concreto para o abstrato, buscar-
*se-á ¿nalisar os atuais problemas e as principais perspectivas teóric¿s que se

¿presenram para o futuro do direito internacion'al priva<Jo. Uma análise desse

jaez não pode prescindir de uma abordagem histórica, ainda que Pontual e,

por isso mesmo, não muito acurada sobre o assunto. Trata-Se, em verdade,

àc, ,arcabot,ço teórico sobre o qual há de se estruturar a tese que se pretende

defender. Justifrca-se, assim, a vastidão do material bibliográfico coligido a

respeito dos problemas principais do di¡eito internacional privado, tendo-se

levantado material pertinente aos rumos e tendências que se esPera Possa â

celebrada a obrigação, cheganclo-se, então, à lei material apiicável, que será
aquela clo l<¡c¿i cla celebração.

Obviamente, a escolha clo elerne¡rto de conexão pela fonte normariva do
direito internacional privado leva em consideracão uma série de fatores a fim
de privilegiar ¿quele elemento de conexão cluc piarde maior pertinência e que
garant¿ efètiva proxinúdade clo orclename¡rto afinal aplicável à relação juríclica
que se procura solucionar. Bem por isso, seria absurdo admitir que um único
elemento de conexão servisse para a totaliclade das relaçõesjuríclicas, porquanto
cada uma delas, apresentanclo caracteres específicos e curnprinclo cada qu'al
uma função social diversa, não poderia admitir um elemento estanque, apto e

condizente corn a estruntra cie um ripo de relação jurídica, mas absolutamente
desapegado da realidade cie outros tipos de relações juríclicas. O mesrno se
diga quanto à escoiha de um único elemento de conexão ìnfi.exível e que não
admitisse, se necessário fosse, um juízo discricionário capaz de garantir, aos
olhos do julgaclor, maior justiça para o caso concreto.

As fontes normativas do direito internacion'¿l privado procuram valer-se de
critérios classific¿tórios para sep¿rarenì as rclações jurídicas em srandes grupos
que dernorìstrem cert¿ homogeneidade temática. Valem-se, tais f-ontes, dos
grandes grupos classific¿tórios das relacões privadas6, podendo haver alguma
subclivisão em razão da natureza fiìesma clas relaçõcs. Assim, para relações
de direito de família, optam as fbntes por um element<¡ de conexão genérico,
podendo especificzLr algumas espécies de rel¿cões afetas a este ramo do saber
civilìsta para thes emprestar um clemento de conexão diverso, mas condizente
corn as especiñcklades daquelas reiações eieit¿s. þ) nada impede que, para a
mesma relação, apresente a norma conflitual um elemento principal de conexão
e outros elementos subsidi¿rios que possam, no caso concrcto, cumprir a mesma
função de modo nrais adecluado. Bem de ver que a opção, então, normalmente
se estabelece de forma subsidiária e afeta ¿ critérios indicados n¿s fontes
normativas, legais, doutrinais ou jurisprudenciais.

Ern decorrência dessa re¿lidade presente e assente no direito internacion¿l
privado e em suas fbntes normativas e doutrinais, veri6ca-se que a anáiise
interpretativa da relação fática e a busca do elemento de conexão não se podem
realizar sem um p¿sso intermédio representaclo pela qualificação daquela
relaçãojurídica que se apresenta e para a qual se busca a normativa aplicável. O

Nos paises que estruturanì a sua lcgislação dr+ direito privad<.r segundo a influência alemã, as
nonnas cle r:onflito coslumam rerproduzìr "grosso motlo toda a sistemática do Código Civil e, conr
cia, a r:lassilir:acão gcrrnånica das sìtuacõcsjurídicas cnl obrigaçõcs, direitos reais, relaçõers tle
l¿rnríli¿ e suces>ões por rnorte" l'lNHl.lRO, l.uís de L.i¡na. D¡rcito intenoc¡onøl privado. z. reirn¡:r.
Coinrbr¿:r: Alrncdina, zor>5, v. r, p.:ì95.

6

7 l)lNHLlRO. D¡teito..., cit., v. t, ¡:.395-
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disciplina enfrentar com a finalidade de apresenrar um posicionamento quanto
ao seu papel histórico e à sua função primordial, tendo como eixo norteador
as relações farniliares. Esse o objeto do capítulo Il da tese. Sua pretensão é,
ao mesmo tempo, analítica e crítica. Não se pretende, no entanto, realizar urn
exercício prospectivo que vá além daquele relacionado pelos grandes autores do
direito internacion'¿l privaclo. Bem por isso, trata-se de um capítulo narrativo
que não se esquiva da verificação dessa temática ger.al, nem das repercussões
que causa ou que pode causar relativamente ao objeto central da tese.

Aincla na primeira parte do trabalho, buscar-se-á fx¿er rtma análise da
regulação da guar<la de filhos e dos institutos correlatos ou'¿fetos àquele instiruro
central, na perspectiva clo ordenamento material brasileiro. Isso se justifica pelo
fato c{e ser o direitc¡ internacion'¿l privado um ramo cliclático que se enquaclra
tradicionalmente no direito público interno dos Estados. Assim, pâ.ra que a
presente tese possa cumprir seu desiderato principal, faz-se mister analis¿Lr o

. instituto na perspectiva nacional, ou seja, dos atores sociais incumbidos da
' nanaçáo,dadefesa e cla busca de transformação do litígio porvenrura exisrente
entre os pais das crianças envolvidas, a fim de que possam ter um substrato
teórico para sua atuação profissional.

Isso porque a primeira grande questão a se enfrentar diz respeito à
competência dos órgãos judiciários brasileiros. À luz do art. BB do Código de

rProcesso Civil sempre que um dos genitores cogit'ar requerer a guarda de sua
jprole e sempre que o réu nessa ação esteja domiciliaclo no Brasil, ainda que
de nacionalidade estrangeira (inc. I), sempre que a decisão judicial implicar a
necessidade de cumprimento clo dispositivo em território nacional (inc- II), ou
sempre que o fato que ensejar o pedido de fixação ou modificação da guarda,
do regime de visitas ou do valor fixado para os '¿limentos se tiver verificado em
solo brasileiro (inc.III), competente será o juiz nacional para juigar a demanda,
devendo, então, apliceLr o direito internacion'¿l privado nacional. Não se exclui a
possibilidade cle que medidas provisórias ou mesmo definitivas relativas à guarda
de crianças sejam tomadas por tribun'ais estrangeiros, devendo aqui produzir a
totalidade ou parte de seus efèitos8. A prática retrospectiva demonstrava que,
diante da concorrôncia de tais decisões, prevalecia corriqueiramente aquela
que tivesse sido tomada no país em que a criança se encontravae. Entender
t¿1 realidade e acompanhar a evolução vivenciada no plano internacion.al é

Veja-sc, a res¡:eito, desenvr:ivimentr¡ no <:apítulo lll.
Nesse se ntid<¡, VlRWlL.(;HLN, Michel; HOU I-1t., Hans v¿rrr. Conflits d'au¡orites et de juricJictions
rclaLifs ¿r la protection de la pcrsonnc <l u mineur. Revue Belge de Droit lntefltationol, Bruxelles, v.
r5, no 2, pp. 391-q32, r98o, pp.4o7-4ou.
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uma das preocupações que norteia o desenvolvimento de todo o trabalho,
mormente em face das disposições convencionais constn¡ídas sobre o tema
pelos atores internacionais em oportunidades recentes. Além do que' como
se terá opornrnidade cle demonstrar, no direito convencional a repartição de

comperências assume impoftante papel na determinação da lei aplicável. Isso
pofque a lexJòri assume destaque como fàtor de conexão na m¿téria. Nesse

sentido, o caminho mais curto para se atingir a justiça material - refletida na

necessidade cle proteção cla parte m¿is fraca da relação - passa pela fixação da

competente jurisdição com absoluta atenção para a necessidade mencionada,
vale dizer, deve-se fixar a competência dos Est¿dos envolvidos na questão

tendo-se em vista quer a maior proximidade com a questão de fato (realização
da justiça conflitu.al - internationalprivatrechtliche Gerechtigkeir), quer a solução

materialmente mais condizente com os fins colimados pelo Direito (realização

da justiça material - materie llrech tlich e G erechtigk eit) -

Percebe-se, assim, que zelar pela aplìcação correta do método próprio ao

direito internacional privado é aþ de grande importância e que passa pela
correta qualificação do instituto da guarda e dos institutos que dele decorrern,
como a prestação alimentíciaio, a aclminisfração dos bens {os filhos menores,
o direito-dever de visitação, ainda qìie, ao final, se decida pela aplicação do

direito estrangeiroli.Tal temática, abordada no capítulo I da tese, é enfrentada
também de uma perspectiva interdisciplinar, colhendo-se alguns dados e

algumas observações de obras próprias a outras sea¡as do sabeç mormente da

psicologia, da sociologia e da psicanfise12. Esse Posicionamento justifica-se

to No que rcSpcit¿ à tetììi [¡cd ddS presta<;òes alimentícias. em <¡ue pese nåO sc tra[ar dc conscquértr:ir
dir.io ,-ta airibuição <la guarda, fato é quc, no mais das vezes, são fixadas rla tresrna opot-tuniclade.
Mormente qron.iu toáur as questõôs sâo tlecididas no bojo do processo que.eslabelece a

clesunião dos pais rla criança alintentandâ. A questão ganha maior relcvo <luando se lem em
tela a disposi<,.ão de alguns instrumentos inlernacionaís que deterlnirra¡r o deslocamenl<¡ cla

compctência þrra a atãbriqrão <ja guanJa <Jo iuízo da residênr:ia h¿bitual, enr favor do iuízcr
corrrþctenLeplraiulgarodivórciolãtosensu.M RTINY, l)ielcr.Maintenanccobligationsinthe
cr:nfiictoflaws.Recuei!desCours,Dordrecht/lìoston/Lancaster,v.247,pp'r3r-z8tÌ, rg<14,afirma,
ademais, que "in international cases chilcl support claims are of¡en âlso connccled with status,
atÍili¿tti<>t't or dircrce pntceedings" (destaque incxislcnte no oriSinal). Assim, a rnatéria ó abordarla
no l)resente trabalho, s"n' qre apresente qual<¡uer intellÇão de esgotar o lem¿ì qu(ì, ¡lor si so'
comportäria tese própriä.
Assim, rraundo (lo cliieito belga: V['RWllfìHtN; HOU1TE. Conflits d'autorites..., cit., ¡r..3<.¡B.

MARQUES, Cláuc{ia l_ima; CACH^PUZ, Maria Cláuclia; vlToRlA, Ana Paula da Silva. lgualdader
entre filhos no direito brasileiro atual: clireito pós-rnoderno? Revista dos !'î¡bunois, S:ìo Paulo, v.

BB, no 76+, pp. ìr-32, r99g. ¡:. t7 inform am que le retour des sentinents e uma das características
da pós-nrocierniclade. Marc¡do, dc um l¿do, pela volta de certa "emoci<tnalidade" no discurso
juridico, le retour des sent¡nents representa, ainda, a abertura para o intponderável, a procura

þo, n.u<ls elen,errt<.¡s sociais ou ideológicos r¡ue se erìcontram fora do sistelna. I nesse serrtido,
b sistema passa "a incluir a argumentaç:ão c as decisões jurídicas. crianclo f'orte insegurança e

imprevisibilidade quanto à solução a ser efetivaÍnente encontrada"-

l'l

t2
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pela novâ metodologia empregada rìo estudo clo direito cle fämília brasileiro,
não sendo r¿ros os posicionamentos doutri¡rários que pregam t'¿l forma de
enfrentamento da realidade familiarista naciona1l3. Adem¿is, como ficará
demonstrado no decorrer da primeira pârte, a correta aplìcação clo método
próprio ao direito internacioniLl privado dependerá da tomada de posição que
se queira f'¿zer à luz dos recentes posicionamentos doutrinários, legislativos e

jurisprudenciais havidos na hìuropa, nos Estados Unidos (e no Brasil - se bem
c¡ue aqui ainda em escala ûÌuito diminuta e restrita a p'arte da doutrina) e que tem
deixado os países latino-americanos, outrera na vanguarda da disciplina, em sua
retagu'ar<1a14. Nesse sentido, parece conveniente discutir se o que se busca com a
nova estruturação sócio-psíquica cl¿ fäniília e sua regulaçãojurídica poderá ou
cleverá influir decisivamente na construção de um direito internacional privaclo
efetivamente condizente com as necessiilades sociais.

Na segunda parte do trabalho de pesquisa, ¿ tese volta-se para unìa
perquirição estritamente dogmática, com a tentativa de se construir uma
resposta ao conflito de leis, versanclo sobre a leì aplicável à atribuição da guarcla
e su¿s consequências. Como salientou João Grandino Rodas, "frequenternente,
o tratamento jusprivatístico é olvidado, tanto pela doutrina quanto, até ûresmo,
pelajurisprudência. Essa abordagem ainda não usual, certamente, tornar-se-á
imprescindível nesta quadra lrelaçoes.fbmiliares) em clue a glob'alização passa a
figurar como inelutável"ls. Emr'¿zâo do estágio de desenvolvimento cla matéria,
t'al abordagem será realizada de duas f-ormas, e embasada em cluas perspectivas.
Em uma perspectiva rneramente <logmática, a análise subdivide-se ern dois
modos de demonstração dos resultados: a lei aplicável de acordo com o sistenra
jurídico brasilciro de origem merarnente internal6 (capínrlo III) e a lei aplicável
confornre o sistema jurídico sugerido peia sociedade internacion'al., que taz

Sem que isso rc¡:resenLe a ineficácia ou a inabilidade do direito inlernaciorral privado, pois,
eorno afinna JAYML. Erìk. O direito internacional privado e ¿ família no umbral dc¡ século XXl. ln:
MARQLjI.S, Claudia l.irna; ÂRÂUJO, Nadia de. O¡¡ovo d¡reito ¡nternæ¡onaL: estudosem homentgem
o ErikJoytne. Rio de Janeiro: Renovar, pp. :r-:8, :oo.5, p. :8, "No umbral do sécul<-¡ XXI, a lamília
rnudou, poréln, o direito intc.rnacìorral privado perrnancce serìpre unì instrur¡ento efìcaz ejusto
para inclicarr a lei aplic;iverl ¿os casos nlulticoncdados e rnulticulturais".
Ncssc scntido, confira-se I)OLINCL& lacob. A evolução do direito internacional privado no
séculc,¡ XX. /n: DlRf lT(), C¿rlos Albeno Me¡ìeres. Estudos em homenogem ao ProJ Caio fócita.
Rio tle ianeiro: Renovar, p.335-348, r<¡9¿ pp.336 e 3.48.

ROD,AS, João Crandino. Prc-.fácio. ln: MONACO, Custavo l'eraz de Campos. D,Telfos da crionço
e adoção intenrucîu¡al. Sã<; PaL:lo: R1, :oo-r, p. rz. Tal obra originou-se do trabalht¡ cle iniciaçãr.r
cienrífica realizada ¡:el<> candidato cr:m apoio financeiro da lapesp (fundação de Amparo à
Pesquisa do Estado de 5ão Paulo).
O tema não nrereceu a devida aterrç:ão e sistematizaç:ão rJa maior parte d<¡s trataclistas brasileiros
d¿r matéria. Lxemplifique-se, por ora, ('onl a ol¡r¿r dc SlRl N(;l R, lrineu. D¡re¡to intenac¡onol
privodo.6. ed-, S¿lo Paulo: t.ft.:oo5, cuja pârte especial é rlas nlais desenvolvidas.
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aprovar uma série de textos convencionais a resPeito da temática e de suas

cårrelações (capítulo IV)1i. o capínilo III é, por sua vez, subdividido conforme

se trate de casos de manutenção dos membros da família em território nacional

e casos de separação transfronteiriça dos membros da f¿mília]8. Em seguicla, um

terceiro item procura abordar aaltetaçáo da situação fática, depois da atribuição

da guarda e considerando as consequôncias que ela gera em seu exercício'

bem como no exercício dos direitos correlatos. Os dois Primeiros capítulos

desta segunda parte prescindem de uma análise jurisprudencialgais âcufada.

Reconhece-se que a tese seria enriquecida com tal aborclagem.Todavia, o fato

de se tratar de matéria que ûca ¿dstrita ao segredo de justiça tornou dificultoso

o acesso às decisoes.¡uciiciais. No mais das vezes, teve-se acesso a extratos de

julgamento ou a ementas que pouco diziam a respeito do raciocínio seguido

i.lu;,rrirpr,rclência para se fixar os critérios de determinação da lei aplicável1e.

Outras vezes, mesmo o acesso a tais ementas foi impossível em decorrência

cle uma visão absoluta do segredo de justiça que tornou inacessíveis os dados

relativos, por exemPlo' ao sequestro internacional de crianças20'

Por fim, uma segunda PersPectiva é desenvolvida no capítulo V' no qual

a tentativa é a de se comparar os ordenamentos de inspiração interna e

internacion.al, demonstrando '¿, cons"q.rências que a adoção do sistema sugerido

17

rBr3

14

l5
r9

Processuole, Pa<lova, v 25, no 4, pP. 8o9-82<¡, 1989'

I n¡esnrt¡ quancio se tevc acesso ao inteiro tcor cle algumas parcas <Jecisões' por inlervenção

cle l)ese,nùargaclores do TJSP que solìcitaram a pcsquisa cÍì rneu nonìe' o m¿ìter¡al mostrou-se

insatisfaLório Jo ponto de vista do cclnflito de leis'

Agradeço ao Professor Hermes M¿rcelo Huck a suS,estão cle contata-r grandes.escrilórios de

o,în.oà¡u corn atuação nessa n¡atéria' Alguns poucos retornaram' fornecenclo ementas de

.ì"airi"i. ¡, ,.,.,,enc,as ou acórclãr,., er ,.tr'intniti, teor não foram lorncc¡dâs, no rnô is clas vezes'
r6 2()
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pela sociedade internacional,por meio da ratificação dos tratados internacionais
mencionados, poderá gerar no sistema interno brasileiro. Tal análise fa¡-se-á
por meio da busca claquilo que de cllferente, de fluido, de especial houver nos
sistemas an'alisados2l, o clue decorrerá, por certo, da ¿nálise empreenclida nos
capínrlos precedentes do trabalho. Nesse senticlo,trata-se de tese política a que se
procura defender. Porém, cientificamente embasada e logicamente concatenada.

A respeito, MARQUtS, Cláudia Linla. Casos de divórcios japoneses no Brasil: irrtroclução ao
méLc¡do de análise dc c.asos- Revisto do foculdode de Direitr¡ do Universidade do Rio Cronde do
Suf Porto.Alegre. rrúrnero especial, pp. r5cl-156, scr. 2oo2, p. tsl.

Pnnrr I

Dln¡tro I NTRNAcIoNAL Pnlvnno:
PnoeLEMAs Trórucos Fu N DAMENTAIS

RemcloNADos À GuARDA nr FtLHos

21
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l. A eununrcAÇÃo DA cUARDA coMo ANTEcEDENTE

PARA A APLICAçÃO DO MÉTODO PRÓPRIO AO DlRElrO
lNrunruRcloNAt PRtvADo

l. QununcnçAo DA RrL¡çnoJunÍolc¡ rilr
Dtnrno lNrrnunclol.tnl Pnlv¡oo

Como se afirmou na Introdução, a coffeta qualificação da relação jurídica
que apresenta pelo menos um elemento relacional ;Llienígena é o pilar sobre o

qual se assenta aaplicação do método próprio ao direito internacional privado,
a fim cle se resolver o conflito aparente de normas no espaço. Isso se faz pela
busca do elemenro de conexão indicaclo pelo legislador do foro, ainda que com
a complementar atuação do órgão jurisdicional, que, eventualmente, poderá
sopesar as contlições materiais da relação jurídica com a intenção tle fazer
incidir o elemento de conexão que demonstrar possuir maiores ligações com a
relação fática que se esteja a analisar.

Nesse sentido, a qu'alificação da relação jurídica aPresenta-se como um
prius àaplicação do método próprio ao direito internaeional priv¿do, seja esse

o método que for, conformaclo por critérios fechados ou abertos. E que, muito
embora hoje se admita a variedade de métodos, alguns ligados ainda ao viés

estritamente normativista e outros abertos já à possibilidade de se levar em

consideração as normas materiais eventualmente aplicáveis, com o escopo de

realizar maior justiça, fato é que a qualificação continua a se aPresentaf como

antecedente à busca do elemento de conexão, Posto demandar, por exemplo, a

interpretação da norma de conflito de leis22.

Ðntretanto, deve-se ter em mente que o modo de se operar a qualificação
estará impregnado pelas características metodológicas que o sistema do foro
competente ¿dotar. Assim, colocar-se-á em relevo a ciassificação determinada
pela lei do fòro (tex.fori), pela lei marerial afinal aplicáveL (lex causae) - em
verdade, lei que se mostfa à primeira vista aplicável -, ou, ainda, pela comparação

entre os varios sisternas jurídicos potencialmente aplicáveis a fim de se buscar

um denominador comum e¡rtre todos que possibilite quaiificacão sâtisfâtóri¿
à luz dos mesmos, dependendo a escolha de tal procedimento, muitas vezes,

da estrutura metodológica assente no país para à resolução dos conflitos. O
objetivo desse item, assim, é o de d¿r notícia das várias escolas classifi-catórìas

desenvolvidas nos estertores do século XIX e durante todo o século )C(,

MARQUES DOS SANTOS, António. llreves considerações sobre a adaptação enl direito
internacional privado. In: ßtudos de direito internac¡ona! privodo e de direito processuol c¡v¡l

internocionol. Coimbra: Alrneclina, r998, p. 65.
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culminando pela inclicacão do sistenìa que vigora do Brasil. Em seguida, o
capítulo desenvolve-se com ¿ descricão dos caracteres jurídicos que con{-ormam
o instituto da guarda e dos instirutos que podem ser considerados como sua
consequência, situanclo-se o objeto do estudo.

A ra'záo teórica para se proceder à qualificação assenta-se na premissa
segundo a qual os fatos naturais não apresentiul qu'alquer coiìotação apriorística
no plano.iurídico, necessitando, por isso, cle uma narrativa minuciosa a respeito
de su¿ corrformação, p'¿ra que se possa decidir se a narração elaboracla oferece
contato com o sistema jurídico23.Até que se encontre ajuridicidade da n.arrativa,
esta permanecerá atinente apenas ao plano fático, passando ao mundo jurídico
tão-só quando sua conformação se mostrar adequada a aþm conceito jurídico
determinado2a. É que apenâs os fatos considerados pela socieda<le conro
juriclicamente relevantes são por ela regulaclos com base nos caracteres gerais do
sisterna jurídico, a saber, sociabilidade, imperatividade e coercibiiidade.Ausente
um desses caracteres, o fato poderá amoldar-se a outros sistemas de regulação
social que não o direito, mas c¿recerá de acomodação na seara jurídica.

A recon<1ução dos fãtos a uma dada categoria jurídica consiste justarnente
na tentativa de cl¿ssificá-los juridicamente, demonstrando-se sua adequação
estrutural ao esboço abstrato que o legislador desenha para determinar a
proteção jurídica do bem - também ele jurídico - que se visa resguardar.

No âmbito clo clireitc¡ internacional privado, o problema cla qualificação da
situação fática se põe de cluas perspectivas coligadas e que se relacionam coin
a estrutura cla norma de cor-rflitos, cle um lado, e com o próprio conflito de leis
no espaço, de outro2s.

No que concerne à estrutura das normas de coirflito, é sabido que elas são
estilizaclas pelo legislador segundo um acurado sistema de remissões, cujo objeto
principal são as sinrações da vicla ou, ao menos, aspectos cle siniações da vida
transnacionàP('. As remissões estabeleciclas pelo legislador têm por origern os

23 CASTRg Amilcar iie. Direito internoc¡onol privado.5. ed. atualizada por ROCHA, Osíris. Rio de
Janciro: Ijorcnsc, 1gg7 I pp. 222-223.

24 "Para ent¡uaclrar o t-ato na norma, há que se lcr claramente dclincado aquele e bem entenclida
esta. O lbto e a ¡lonlra, a vicia c a lci. Arr¡bos exigerl classificaq:ão ou caracterização, enfim,
qualificacão". DOLjNGLR, .lacob. Direito jnterntcionol privado: parte geral. B. ed. São Paulo/Rio
cle.laneiro: Renovaç :<,ro5, p. :64.

-25 Da n¿¡tureza dos conceilos jurí<licos, do tato de "serem cles c<¡nceitos técnico-jurídicos e não punrs
concejtos dcscritivos nasr:enr cleli<;rdos problemas, pertencentes uns à teoria da interpretaçâo da
rrorma de contlit<.¡s, alir.ìentes outros ao nlonrcnto dc sua aplìcaç:ão. São eles que no seu conjunk>
consti¡.uenì a.fontosìssinta guaestio tJa qualificação ern direilo internacion¿l privado". I'LRRIR
CORRHA" Ântónio" Lições dc direin intentocional privodo /. Coinrbra: Alnredina, :ooo, p. zoo.

z6 PlNHllRO. D/cl¡o..., cit., v. t, p.392.
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¿çrandes grupos classificatórios das relações juridicamente relev'¿ntes, e a Parte
remissiva da nonna se estruflra por meio cla opção legislativa pof um ou por m'Àis

de um elemento de conexão. Assim, desse prisma, o problema da qu'alificação

refbre-se ao enquadramento teófico dos fatos juridicamente apreciados em um
dos grupos estabelecidos nas normas de direito internacional privado'

Nesse senticlo, qualifrcar a relação jurídica é pesquisar a respeito de sua

pertinência teóric¿ a um ou a outro dos grupos relacionais estruturados pelo
legislador. Percebe-se, por isso, que a questão está intimamente ligada ao rol
das fontes do direito internacional privado, porquanto seja de se esper'¿r que'

quanto maior a especiøJizaçâo impressa no sistema pelo legislador, maior sefá a

dificuldade de enquadramento da questão. Com efeito, um sistema nofmâtivo
como o brasileiro, que se compõe de pouco mais de uma dezena de normas

remissivas ou indiretas, acaba pof revelar uma oPção extremamente genérica

por parte do legisiador, o que facilita a classifrcação ða relação jurídica em

uma das categorias reconhecidas como paradigmáticas. No entanto' um
sisrema como o que fora estabelecido no Esboço das Leis Civis por Teixeira

de Freitas2T, com uma multipliciclade de normas de conflito disseminadas pelo

regramento mâterial, indicanclo-se o elemento de conexão eleito para cada

institutojurídico regulado, dificulta o trabalho clo intérprete se se atentar Para
o fato de que a norma de direito internacional privado náott^z,exqlicitamente,
uma "conceituação legal daquelas categorias genéricas contidas nos textos de

DIP"2s, força¡do-o a buscar o conteúdo de tais categorias genéricas em outras

fbntes. Na hipótese do Esboço, a proximidade local das normas materiais e

confliruais levaria o inté{Prete, com maiof facilidade, a recorrer ao conceito

estabelecido na lei do foro, em detrimento de outras possibilidades que lhe são

abertas, como a /ex causøe eo eventual recurso ao direito colnParado"'antítese à

clausura nacionalista ocorrida após o advento das codificações", como salienta

Marilda Rosado de Sá Ribeiro2e-

Nessa esteira de pensamento, Valladão afirma que o aproveitamento de

conceitos próprios a determinados rafnos jurídicos, fazendo-os incidir, sem

crítica, no ramo que os toma de emPréstimo, está sujeito à submissão que' Por

27

:8
Freitas llàstos, l9Zo, p. 255.

VALI.ADÀO. Dtclto..., cit., p. 256.

Na estein de Sa¡r Tiago [)antas eJix:oLr Dolinger. Cf. RIBÊlRO, Marìlda Rosado de Sá. lnrportância do
direito comparado. ìír: TIBURCIO, Carn.ren; BARROSO, Luís Roberto (org.\. o Direito lnternacionol
conternporóneo. Estudo en honenagem ao ProfessorJocob Dolinger.Rio de Janeiro: Renovar, pp'
67t¡-692, 2c>c>6, p. 6{ir.
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muito tempo, vigorou para o direito público, que se via irnpelido a recorrer
ao direito privado. Aplauclindo a nova visão doutrinária, relatìva à autonornia
das rerpectivos canceitos, e fiel à convicção dc constituir o direito intern¿cional
privado urn sobredireito, afirma o autor:

"Qrando e¡n um tcxto constitucional ou cle DlP se usa uma cxpressão
jurídica genérica, a sua dcfinicão não pode ser ¿ que lhe dão tcxtos
outros, respectivamente, de lcis ordinárias ou de leis civis, pois destarte
a norri¿ básic¿ ou ¿ de cc¡nflitc¡s veri¿ cortados os seus horizontes,
desnaturada ¿ sua fin¿ùidade e, praticamerìte, se esvaziaria, ficaria
dependendo de ourra norma de catcgoria inferior ou diversa que a
'¿ltcr¿ria à vontade.

(...)

E a norma cle DlP cnunciad¿ para rcger relação conectada com lcis
e spacialmcntc crn divergência, para optar-e ntrc a lci do foro e qu.alquer
outra estraugeira ou mesmo apenas cstranha (...) têm perspectivas mais
largas clo que o direito do fbro, clo que o seu próprio direito materi.¿l-
Consiclcra o problema jurídico do ponto de vist¿ exrranacional,
encar.¿ndo as diversas leis do rnunclo e harmonizando-as (...) pura
assegurar a conrinuidade cspaci.al da vidajurídica das pessoas (...).

Possui, destartc, a norma de DIP os seus conceitos próprios,
âutônornos, com essa mørca índestrutível de unittersa/idade que os
distingue clos ¿dotados nas normàs cle dircito civii do foro, marca que
constitui ¿ base de sua fomraçã<>, c.aractcriz.,t a sua personalidade frente
aos outros ramos d<¡ direito e será <¡ norte parà sua irìterpretação, p.ara
os problemas cle qualificação.":J0

Parece que Valladão insurge-sc conrr¿ a qualificação baseada na lexfori,por
entender que essa fonna de enquadramento cla relação fática em um¿ categoria
jurídica vigente no foro poderá não encontrar respaldo na lei material que,
aûnal, deverá ser aplicacla.

V^LL^DA(). Direito..., cit., p. :56 - procedeu-se à at.lequação <ias regras de acentuação hojc
vigentes. O destaqu(-'cncontra-sc rro original rrrntpulsa<.1o. No nresrlro sentido, I:LRRIR CORRLIA.
Lições..., cì1., p. -zos, afinna (lue, "perlencendo a norm¿ dc conflitos ¿ì lexJori, zt esta lei tem rje
pcrloncer tan)bóm a suâ interpretaçâo. só <1ue por lex_fbri não p<sdemos nós entencler aqui a lcx
noteriolis, senão a lex.fbrnalis, r.r direito internaci<.¡nal privado dessa lei. Corno já foi dito, seri¿
erro grave supor que o conreúdo e limites dos c<¡nceitos próprios do direito de conflitos se
obtôm necessari¿ìrnente e apenas por via de unra simples reierência aos conceiros hornólogos
do respectivo sisLr¡rna de prcccitos rnatcriais". Saliente-se, todav¡a, que o câso português é típìco
na medida enr que assentadas as rnúltiplas nornras de direito internaci<.¡nal privado na douirina
defendida pelo autor. No mesrnr¡ senticlo: PINHËlRO. Dire¡ro..., ciL., v. r, pp.4tlt-4o2.
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A questão esbarra, portanto, no próprio conflito de leis no esPaço e na
possibilidade de que as leis em conflito aParente para à resolução àa quuestio
juris estej'arna emprestar aos mesmos fatos distintas qu'alificações. Assim, se dois
ou mais ordenamentos jurídicos reivindicam a sua aPlicaçáo para a resolução
da lide, surge a questão de saber como deve o juiz proceder com a fin¿liclade
de encontrar a coffeta classificação P raa relação fática, ou seja' se deve ele

procur,¿r enquadraf os fatos narrados em categoria jurídica determinada pela
lei do foro ou se deve, ao contrario, Procurar o correto enquadramento segundo
as determinaçöes da lei material que, em princípio, Pàrece ser a aplicável3r-

O problema dos critérios a serem seguidos Para se Proceder à correta
qualifrcação não foi notado na doutrina senão após o estabelecimento de

discussões a respeito na jurisprudência. Os casos da sucessão do maltês na

Argélia, do testamento hológrafo do holandês formalizado na França e do
casamento civil, em jurisdição francesa, de cidadão grego e cidadã francesa32

levant'¿ram a questão,já que, segundo a qualificaçãg admissível em cadâ um dos

ordenamentos jurídicos envolvidos' chegar-se-ia a soluções diversas-

No que diz respeito a essa dificuldade de se buscar a forma mais adequada
de qualificar a relação fâtica para a qual se busca uma solução jurídica, a

toclas as teorias que Se ciesenvolveram foram enderecadas críticas mais ou
menos veementes.

Da tentativa de se deixar assentada a necessidade de qualificação segund<l

a lexþri33,afirma-se ser ela melhor por estar o juiz do foro acostumado ao

sistemâ classificatório vigente em seu país. Ademais, como a regra de conflitos
a ser utilizada é aquela que se esculpiu no bojo desse mesmo sistem¿, é nanrral
pressupor que os conceitos são em si assemelhados e buscam atingir senão o

mesmo escopo, ao menos escopo Social extremamente aProximado. No entanto,
segundo aþns autores, essa forma de iniciar a resolução do conflito de leis

acarreta a impossibiliclade e a incapacidade de se aplìcar, muitas vezes, à lei mais

próxima à relação jurídica. Ademais, utilizar um critério classificatório para, em

seguida, aplicar a lei de outro ordenamento pocle ocasion¿r a aPlicação de uma
lei que rão se mostra a mais acìequada na medida ern que, no ofdenamento a

3l "NaLuralapcrplexidadedoj uiz clia nte das incerlezas conceituais cla rnesma relação jurídica. t. unr
fenômeno oue nào poclernos desmentir, e cle
pode esl.abelecer decisõcs d¡an"ìetralmente
privodo. u. ed. Rio deJaneiro: l-reilas tsaslos, ¡926, v. l. p.295-

vakrç porquc a eleir:â<¡ do critório da qualificaçào
oposlas". TL NO RlO, ()star. D h eì tu i t ilettt o ci o tn I

33

BARTIN, tt¡enne-ArJolphe. La doctrine des qualifications et ses rapports avec Ie caractòre national
des règles du conllit cles lois- Recael des Cours,Paris,v.3r, r93o, pp.56z-62t. Entre nós: DOt-f NCIR.
Di reito..., ctt., pp. 366 367.
BARTIN. La doctrine.-., cit.
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ser aplicâdo, a mesma relação receberia outrâ conformâção jurídica3a. Partern
esses ¿utores da conviccão de que "uma lei nunca é convocada na totalidade das
suas regras materiais, mas a norma de conflitos da /ex-fìtri recorta ¡ro sistema a
que se refere um sector determinado e localiz¿ nele a competência atribuída a
es$e mesmo sistema"3s. Assim, percebe-se que a visão proposta faz coincidir a
qualificacão pela lexfori e a qualifìcação das regras do direito estrangeiro que
podem ser aplicadas p.ara a resolução do titígio. Desse modo, sendo diversa a
n¿tureza do instituto envolvido em ambos os sistemas, o juiz do fôro restaria sem
norma a aplicar,já que, nas normas de mesma qualificação <1o direito estrangeiro
que foram convocad¿s pelo direito internacional privado do foro, não haveria
nenhuma disposição pertinente ¿o caso em questão, sendo prefèrível, então,
qualificar segundo os desígni.os d¿ lex causae.

Já ao sistema de qualificação pela lex causaê,'costuma-se indicar como
empecilho principal a impossibilìclade de se saber, de anremão, qual será
efetivamente a lei material aplicável, já que ela dependerá justamente da
qualificação que se estabelecer segundo a lei estrangeira e seu enquaclramento
na respectiva norma cle clireito internacional privado do foro, o que pode causar
diñculcl¿des de monta, pois, não r.aras vezes, a qualificação feita pela lei alienígena
poderá forçir ao enquadrarnento da hipótese fãtica em uma norma de direito
internacion¿l privado do foro que indicnrá, por sua vez, a aplicação da própria
lei materi'al indígena ou de rerceira lei, tambérri estrangeira, modificando a idei¿
prelirninar de que a lei usada para a qualificação da questão seria a lei aplicável.
E isso porque, corriqueiramente, o juiz será levaclo à suposta lex causae por meio
de sua própri¿ lei confi.ituzLl, escolhendo-a com base na sua própria qualiñcação
da questão - com base, port'¿nto, na lexþri. Cria-se, assim, a possibilidade de que
se estabeleca um círculo viciosorT, na medicl¿ em que a requ.alificacão da questão,

34 1{ caracterizaçã<: Iegefori (...) é <:ontrária à kJeia cle paridade cie tratamento entre a lei ldo] foro
e a lei cstrangcira. Com efeito, se deter¡nin¿lr¡nos a rclelvância da situação segundo o Direito
material <l<.¡ foro e, ncstå base, desiglrarrlos urnà lei cstrangeira conto cornpeLente, podernos ser
levados a aplicar, por forq;a dc unra nonna de confliLos, ¡tormas materjais estrangeira"s que nâo
correspondem à categoria normaliva Lrtilizada na previsão da norrna de conflitos. lsto contraria
a ;'ustiça da conexão e ¿ ideia tiel adequação que llrei cstá ínsita. O nexo de acfequação entre o
objccto c a ostatuição cla nornla nâo scria rcspeitado". PlNHllRO. D¿7erto-.., cit,, v. l, p.4()t.
I'LRR[R CORRü^.. Lições..., cit., p.2o9-.
Doutrina preferirla por Despag,net, na lrança, Pacchionì, na ltália, e Wolff, na Alemanha. lnrre
nris, I larolclo Valf adào. t.l I)Ol lNCIR. Direito..., cit., p. 36q e RO[)AS, )oão Crandino. Direito
internociottolprivodobrasiteiro. São P¡ulo: Rl rq93, p. Zr.
À pergunta a rcs¡:eito de hcìvcr ou nào u¡n círculo vicioso nessa bust:a dassìficatória por rnei<r
clalexcousoe, respondc PlNHl.lRO- Direito..., cit., v. r, pp.4o2-:+o-1, que não, afirmando <¡ue o
pro<:edinrt:nto lcv¿ì em (ìonta urî raciocínio hipotético que deve ter en¡visLa"codo utna dosordens
jurídicos potencialtnente oplicóveis", i ncluindo-se a 1ørfòrl, sc esta for urna potencial lex causoe, o
c¡ue sucerde tr-erluentetnente.
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segundo agor¿ os desígnios do direit<¡ alierúgena ou indígena que a busca anterior
tiver demonstrado corno aplicáveis, poderá indicar outro ordenamento conìo o

competente parafazer valer as suas normas materiais.

Para evitar o estabelecimento desse suposto e provável círculo vicioso, sugere

Ernst Rabel o recurso a mecanismos próprios do direito comParaclo P'¿ra se

busc.¿r conceitos que Possam aPresentaf notas de autonomia e univers'¿lidade
capàzes de, em médio prazot fazer desaparecer os confutos de qualificação-
Todavia,justamente por se assentar em confl.itos que dificultam a qualificação, é

de se esperar que seja extremamente difrcultada a busca de caracteres autônomos
e universais capazes de dirimir tais confl.itos, já que, nesses casos' seriâm os

mesmos conflitos meranìente aparentes3s. Ademais, como ressalta Magalhães
Collaço, o rnétodo comparativo está longe de ser uma solução para o problema,
sendo preferível encará-lo, co mo a f'{¿ ag;ora o sistema de qualificação português,
como um instrumento3e.

No que concerne ao clireito internacion.¿l privado brasileiro, é de se notar
que o legislad or de 7942 fez duas esparsas referências à lei a que se deve recorrer
para ñns de qualifìcação, mencionarìdo a necessidade de se valer da lex causøc

sempre que se tratar de qualificar os bens (lei do local da situ¿ção dos bens)

e as obrigações (lei do local da constituição). Silenciou, todavia, quanto ao

estabelecimento de uma regra geral. Nesse serìtido, a maioria da doutrina invoca
o art. 60 do Código Bustamante, que é explícito ao estatuir a qualificação pela
Iexþri.No mesmo sentido o Projeto de Lei do Senado 269, de 2004, de autoria
do senador Pedro Simonao, que dispõe:

ful17.Qralificação - A qualifi.cação destinada à determinação da

lei aplicável será feita de acordo com a lei brasilei¡a.

Percebe-se claramente que o sistema brasileiro de direito internacional
privaclo prefere a qualiûcação de acordo com a lex Jòri. Assim, no que

concerne ao desenvolvimento do presente trabalho, Procurar-se-á demonstrar
como as relações fáticas que ensejam o pedido de atribuição da guarda de

filhos, clesencadeando suas consequências mais comuns, são reguladas pelo
ordenamento nacional, já que a perquirição que se fnrá posteriormente, âo

longo da segunda parte do trabalho, terá sempre em vista o direito internacional

:B DOLINCER. Dlrei¡o..., ciL., pp.37o-37r; FERRTR CORRIlA' Lições..', ciL., pp. 2()2-2()3'

39 M,\CALHA| S COLLAÇQ lsabel Ma ria de. fio guo!ficoção em direito ¡nternociottol privado. Lisl><ta:

s/e, ry64, pp. V4 et seq.

4o Salienle-se que o proieto apresentàdo pelo senadorgaúcho é uma atualizar;ão do l'rojeto de lci
4-gct;, de ¡qg5, do Poder Executivo, aos ditanres do Código Civil. O antcprojeto foi elabc¡rad<r
por Comissäo presidicla pelo professorJoão Crandino Rodas e composla pelos prol'essores Jacob
lJotingcr, Rubcrts l-inrongi l-rança e lnocênci<¡ Mártires Coelho.
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privado brasileiro vigente e o ciireito internacional privado convencion.àla, a que o
Brasil tenha emprestado assentimento,bem como aquele que se encontra abertc>
à participação do Estado brasileiro, participacão, toclavia, ainda não efetivacla.

1.1. RELAçoES tAMILtAR[s No DIRE¡To BRAstLETRo: tNTRoDUÇÃo42

As famílias se formam .ormalmente, mas nunca exclusivamente,pela união
de duas pessoasa3 que buscam, irmanadas, perseguir o seu dese'volvimento
individual, por meio do rccr¡nhecimcnto da entidade familiar que acabam
de constituir como aquele espaço privilegiado no qual o suprimento cle suas
necessid¿des pessoais pode dar-se de forma nrais vantajosaaa. tata-se, assirn,
do espaço em que os projetos e sonhos cornurìs podcm realizar-se mais
fäcilnrenteas, f'¿zenJo da f¿mília um instrumento, pelo que passa a se apresentar,
antes cle tudo, como uma família funcic'¡nalaó. l)aí por que se afirme que o

"No quc toc¿ì às nornras dc conllito dc fonte supracstadual, noxime convcncional, a interprelaçâo
tlos co¡rceilos utilizatlos tta sua previsão (...) tcrn de scrautônonra relativâment€ às ordens jurídk:as
n¿¡r'ro¡l¿lis t¡ ¿rssentar nunr¿ì comp¿raçào de dircitr.)s." PlNHl.lRO, D/r¿do_.., cit., v. r, p.4oo. lsso se
<icvc ar¡ faLo clc tais r:onvcnq:õcs intr:rnacionais buscarcm promovcra unificação r.las regras do
rlireiLo cie conllitos de t<.¡clos os [-sL¿¡dos-nrelr:br<.¡s rclativarnente à matéria de <1ue tratam, o r¡ue só
pode ser al<:ançado co¡n b¿¡se na inlorpreta(ìã() extraÍìacir¡nal. T¿l rnbóm: IX)l lNCl. R- Drr¿l¡¿r..., cit.,
pp. 383-3{14, ao art¡lisar u¡na série dc disposiq:ôes cspecíficas a algumas convcncõcs internacionais
<ie direito inle n¡acional priva<lo, rr'¡ornle nte assinad¿s no scio cla Colllèrência da Haia de Dircito
Intcrnacional l)rivado ou ¡ro ânlbito das Conterências Interanrericanas espcciitlizaclas de t)ireito
lnlernacional l,rivacJo (ClDlPs).

Unla versão preli rninar - e por isso tras[anlc i ncornpleta "- da ¡:est¡uisa relativa a este capílulo (itens
i.r. até z.:-) foi ¡rublicada pelo aulor em MONACO, Custavo Ierrâz cie Carnpos, Atribuiç:ão da
guarda na dt'st¡nião <l<.¡s pais: reconslrucâo do inslituto a partir da figura prirnária rlc rehrôncia.
lrt: I)HCAIX), Mário; tlCULlRll)O, Jorres. Questões conlrovert¡dos no rtgvo Ct|diqLt Civil. Sã<t
l'aulo: Método, 2o()5, v.3, pp. tc)5-l2u- () artigo etnprestou rìslruturd är)s ¿¡tu¿is tó¡licos, rrras a
pt:squisa cncontr¿ì-sc, agora, atualizada c alnpliada.
Normalmente, rnds nurìcâ exclusivamente, porquanlo nãc¡ se deva olvidara possibilidade de
corìst¡tuição das thmílias monoparentais. Todavia, ncssc caso, nâo se há iãlar em atribuição da
guarda defiláos, rnuiro embora seja possívcl a atribuiçâo da guarda do parcntc incapâz a outro
rnenrbro tl¿ farrtília ,¡ue rriu o ¡3t:rritor-
"Os <:ônjuges se unenr por supostos corììuns, (luâse senìpre irìconsc-¡entes, coln a expectativ¿t
dt-'scrcnr libenados dos scus <:r¡nflit<-rs pclo parcciro. (...). O cspaço intcrno do casal (...) nascc
clo c¡rcol¡trr¡ enLre os nruntlos ¡nLento e externo <ios pirrceilos." I ERIS-CARNilRq Terezinha;
MA(ìAl-l lÃl-5, Andn:a Seixas. Conjugalidadc rlos pais e projelo t'los lilhos frente a<¡ la(:o <nnjugal,
ln: l'IRLS-CARNURO,'lcrczinha (Org,.). fanílio e cas¿¡L'efeitos da conternporaneirjacle. Rioie
Janciro: PUC-Rio,2oo5, pp. lr-12t, p. t¡3.
Gl ANZ, Serrry,llärníli(t rnutonte: sociologio e tlìreito cornporado. Rio de Janeiro: Renovat 2oo5,
p. :5, ch ega a f alar t:.nt Jtt m í li a teto - co tn u n.
O cará¡erfunciot¡alista da fanlilia nâo é nenhurna novidacle. Como ressalta t[lTE Dt CAM|,OS,
Diogo. Lições de direito doJamílio e dos s¿rces:ões. :. ed. Coinlbra: Ahnedina, 2oo5, pp. 139{4o,
"os direitos tãnliliares (pessoais) não sâo di rei t<ts subject¡vos no sent¡do estrito, ou seja, direitos de
exigir de <iutrenr urn (:crlo conìponarnento no interesse do cre<Jor. Sâo, antels, poderes-deveres,
poderes funcionais. O titular do podcr não o exercc ¡ìo seu ;nteresse mas, antes, ('tanrbém') no
interesse <Jo lsujeito passivo>. (...). a mudan<;a rnais significativa traduziu-se no t¡tular do interesse.
O titular do intercsse era a iamília, grupo coeso, hicrarquicåmente organizado <¡uc se considerava
titular de interessos ospecíficos (...). Hole, conr o ¿bandono de i¡nportâ¡ìtes funçðes da tãnrília,
sobrctuclo da sua furr<;ão <le pro<lucâo cconónrica, t: r:om a pcrda dc parte do scu significado
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casamento aproxima-se, hoje, "mais de uma p,àfceria serìtimental clo que [de]
uma instituição impessoal estabelecida pela autoridade marital"a7, como fora
no Passado.

Segundo o posicionâmento doutrinário mais recenre em direito de FamíIia,
o grupo famili¿r deve apresentar-se conì notas de afetiøidade, ostensividade e

estabilidadeas. A afetividade se expressa no amor devotado pelos indivíduos
que compõem o grupo familiar uns em relação aos outros4e, amor esse que a
Declaração Universal dos Direitos da Criança reconhece, de forma pioneira,
como nota c¿racterística da família funcional, instrumental, eudemonistaso. A
ostensividade, por sua vez? manifesta-se pela vivência pública entre os nìembros
da família que se tratam como parentes e, dernonstrando ou não seu afeto
publicamente, são aceitos no grupo social em que convivem, como entidade
familiar que formam. A estabilidade, por sua vez, não se manifesta por um termo

4ì

47
48

49

conro veículo cle transmissão dos bens e do estatuto social, os membros da família libenaranr-se
(los (intcresses) dcsta, passando a prosseguir(src)'livrenlente'os seus interesses pessoais".

t)[l-lNSKI, Julie Cristine. O novo direito dof lioção. São Paulo: DialéLica, r99¿ p. rB-

LOBQ Paulo Luiz Netto. Enticlacles faûìilidres constitucionalizaclas: para além <1o num erus clausus.
Revisto Erasileiro de Direito de fomrTla, Porto Alcgre, no rz, pp.4o-55, zooz.
Os gregos conheccram trôs vocábulos capazes de tracluzir a ideia do amor- Eros, philio e ogope.
Philìo designa o amor de arnìzade e por isso rnesrno não serye para se referir à constituição de
um gruparnento familiar- Para a constiLuição de uma família é ¡recessária a infìuência de cros, scnr
quc deixe de se fazer prcsenle a ogope. A fanrília formada por um honrem e uma rnulher, que
deixarn os seus g,r upos fãrnrliares prìmitivos para corrstituir uma nova unidade social é urna f¿lrn ília
que deve basear-se ern e¡os, enquan[c¡ forma de arnor"ascendcntc, ambicioso c possessivo", urn
amor que se baseia na retirada do ser humano do seu grupo para a fornração de urn rÌovo Éìrupo.
,\las o eros, sozinho, se pode ser a mola propulsora da formação cla famÍlia, não traduz, ainda,
a ideia de afeto cnquanto amor dcvotado, amor "descendente, oblativo, ou scja, a ogope", o
"amor que se torna, verdadeirarnenLe, descoberta do outro, superando, assinr, o caráter egoísta
que antes, claranrente, prevalecia. (...). Na realidacle I eros e agope - alnor ascendente e anìor
descendcntc - nunca se dcixarn separar completarnente unr do outro- Quanto mais os dois
encontrarem a jusLa unidade, ernbora ern dist¡nlas dimensões, na única realidade do a¡nor, tanto
maisse realiza a verdadeira natureza doamorem geral. Lmbora o erosscja, inicialmentc, sobn¡tudo
anrbicioso, ascendente - fascinação pela grande promessa de felicidade -, depois, à nredida que
se aproxirna do outro, far-se-á cada vez menos perguntas sobre si próprio, procurará sempre mars
a felicidade do outro, preocupar-se-á cada vez mais com elc, doar-se-á c dcsejará 'existir para'
o ou lro. Assim se insere nele <l momento da ogape; caso contrário, o ercrs decai e perde rnesmo
a sua própria natureza". BTNTO XVl. Papa - Deus cofitos est - Carta encíclica sobre o amor cristão.
(sem indicação do tradutor). São Paulo: Paulinas, zoo6, pp. r 6-17. Segundo DOLINCìt R, Jacob. O
direito e o amor. Revisto do Foculdade de Direit¡ do Univeridode do Estado do No de /oneiro, Rio
de Jarreiro, no .2, pp. .233-:45 ,1994, p.236, o amor "singular/singular - o amor que unc' homt¡m
e mulher - será quiçá o único que pode capacitar o ser humano a e lcvar-sc às alturas de amar o
Divino". Acredita o autor que seja esta a explicação para a inclusão do Cântico dos Câ¡rticos, "o
romântico e erótico poema compostô pelo Rei Salomão" na l3íblia Sagrada.

Arespeito, em unr¿ perspectiva psicológica: ROUDINESCO, Elisabeth.AfamílioemdesordemlLa
farnille en tlesórdrel. Tradução de Ändré Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, .:oo3.
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