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mento ilicito, a cobranga do indébito, o usufruto inerente ao pétrio
poder, a obrigagdo de prestar alimentos entre os parentes, as obriga-
¢bes do tutor para com seu tutelado, a indenizagio do possuidor por
benfeitorias, todas elas regidas pelo “direito que as tiver estabeleci-
do”'®, como dispde o Cédigo Bustamante, artigo 165 (“As obrigacdes
derivadas da lei regem-se pelo direita que as tiver estabelecido”}, ou
pela lei do lugar do fato ou ato, como determinado pelo artigo 220 do
mesmo Codigo (“A gestio de negécios alheios é regulada pela lei do
lugar em que se efetuar”) e do artigo 221 (“A cobranca do indébito
submete-se i lei pessoal comum das partes e, na sua falta, 3 do lugar
em que fizer o pagamento”) e, finalmente do artigo 222 (“Os demais
quase-contratos sujeitam-se i lei que regula a instituicdo de que se ori-
ginam™)0.

No Anteprojeto de Lei Geral de Aplicacio das Normas Juridicas
de Haroldo Valladio, estas obrigagdes sdo assim tratadas no artigo 53:

As obrigages nio oriundas de declaragio de vontade regem-se se-

gundo a lei que as estabeleceu ou segundo a lei do tugar do fato ou
ato que lhes deu origem.

Os projetos mais recentes, 4.905/95 e 269/04, nio trataram espe-
cificamente desta matéria. Na hipétese da aprovacio de um ou de ou-
tro, serd necessirio procurar norma adeguada para reger as obrigaces
ndo contratuais derivadas de atos licitos, sendo possivel invocar o dis-
posto no Cédigo Bustamante, artigo 165 de que “as obrigacGes deriva-
das da lei regem-se pelo direito que as tiver estabelecido”.

quais, principalmente, os quase-contratos) os fatos ilicitos (delitos e quase deli-
tos) e os contratos.

13 Vide Eduardo Espinela, op. cit., p. 388: “Obrigacbes hd que decorrem dire-
tamente da lei, ndo t&m caréter autdnomo, estio ligadas a instituigoes juridicas
de outra natureza, ou delas dependem. Essas obrigacoes ex lege tém, como carac-
teristico, o fato de surgirem como consegiiéncia de uma relagio juridica princi-
pal, de que séc, de certo modo, acessérias ...".

20 Para Bevildqua, op. cit., p. 372, as obrigacfes orjundas da tutoria submetem-
se 4 lei que regula este instituto, as que derivam da posse entram na esfera do
estatuto real, as que resultam de hereditatis aditio, pela lei que governa a suces-
sdo, e assim por diante.
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CAPITULO X

O DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO E O FUTURO DA
HUMANIDADE

A Convencao da Liga das Nagdes sobre Nacionalidade, de 1530,
artigo 5°, dispde que a pessoa que tiver mais de uma nacionalidade
sers considerada pelos outros Estados como nacional do Estado ao
qual, parece estar mais conectada, refletindo a idéia da proximidade.
Este fato ndo recebeu a devida ateng3o no estude da evolugio do prin-
cipio da proximidade. ,

A Convencao da Haia sobre a Lei Aplicdvel a Venda Internacional
de Méveis, de 1955, contém a nogéo da proximidade, de uma maneira
sutil, ndo manifestada expressamente.

A Convencdo da Haia sobre as Autoridades Competentes e a Lei
Aplicavel com relagio 2 protegio de menores, de 1961, dispde no ar-
tigo 14 que, para os Estados que tém mais de um sistemna legal, a “lei
e as autoridades do estado do qual o menor é originrio” — gque a con-
vencio estabelece como sistema a ser observado para as questdes ati-
nentes 2 protegdo do menor — significard o sistema legal com o qual
ele tem a conexio mais efetiva {lien le plus effectif). Provisio seme-
thante foi estabelecida na Convengdo da Haia sobre Jurisdigéo, Lei
Aplicavel e Reconhecimento de Decretos relativos 3 Adogdo, de
1965, artigo 11. Esta norma representa, nas duas convengdes, uma
clara aplicagio do conceito de proximidade, mas também ndo mere-
ceu atenciio especial. .

O aparecimento do conceito de proximidade no direito positivo
56 foi reconhecido quando a lei austrfaca sobre Direito Internacional
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Privado, de 1978, e, depois a Convengdo de Roma sobre a Lei Aplics-
vel s ObrigacSes Contratuais, de 1980, inclufram dispositivos ex-
pressos sobre a aplicagdo da lei com a mais forte ou a mais préxima
conexao.

Os tribunais e a doutrina haviam detectado o conceito muito mais
cedo. A idéia que a lei aplicdvel deva ser aquela que estd mais préxima
i relacio juridica, 2 situagfo, is partes interessadas, é, em verdade
muito antiga. Pode ter sido estabelecida por Aldricus, hi oito séculos
atrds, e se ndo foi entdo, certamente estava contida nas teorias de Sa-
vigny. As teorias anglo-americanas de “centro de gravidade” “agrupa-
mento de contatos”, “a lei com mais verdadeira conexdo” expressa-
vam a idéia bésica da proximidade.

Em verdade, se olharmos com cuidado para as cléssicas regras de
conexdo, utilizadas para a escolha da lei — lex domicilii, lex patriae,
lex loci contractus, lex rei sitae, locus regit actum e outras, todas pare-
cem refletir a idéia que a lei aplicdvel & aquela que tem a relagio mais
préxima, os lagos mais fortes, com a pessoa, com a temética, ou com
a questdo juridica a ser resclvida, A moderna evolugiio da lex patriae
para a lex domicilii, ou para a lei da residéncia habitual, reflete a cons-
cientizagdo de que a pessoa deve ser regida pela lei de seu ambiente
social, que, nos tempos modernos, se tornou mais importante do que
lei da sua nacionalidade!.

Em verdade, a proximidade deve ter estado sempre presente no
Direito Internacional Privado, em sua busca pela lei mais préxima, sé
que se passaram séculos até que o conceito se materializou em um
principio reconhecido, e assim a ele chegamos pela via indutiva, das
regras especificas para a norma mais geral — um principio que sempre
fol a razfio bisica das regras tradicionais, e que viria colaborar na cria-
¢do de novas regras e, eventualmente, para modificar as antigas.

Como este principio é aplicado mais ou menos diretamente 2
questdio juridica, diversamente do que ocorre com os outros princi-
pios, que permanecem relativamente velados, na base das regras apli-
cadas, mas nunca entram em contato direto com a solugio das diver-
géncias, sugerimos que a proximidade seja denominada um principio-
regra.

O principio da proximidade, como conhecido e aplicade nos dlti-
mos trinta anos, refor¢ou as regras bisicas do Direito Internacional

o

1 Vide P. Lalive, “Tendances et méthodes en droit international privé”, p. 340.

Privado, fixando com clareza a linha que atravessa todos os setores
que sio cobertos pela metodologia do conflito das leis.

Nio somente as regras de conexdo, mas também alguns dos outros
principios, tém fntima relago com o principio da proximidade, Quan-
do seguimos o principio da protegio na determinacdo da lei a ser apli-
cada aos consumidores, aos empregados, As vitimas de atos ilicitos e
outros, estamos, na realidade, dizendo que a lei mais préxima & parte
que queremos proteger € a indicada pelo principio da protegio.

Quando sustentamos que as partes tém liberdade para escolher a
lei aplicivel a seu contrato — principio da autonomia da vontade —
estamos reconhecendo que, por meio de sua escolha, as partes indi-
cam que aquela é a lei que eles consideram a mais préxima para sua
relacdo juridica. E de fato, por desejarem-na, ela se torna a lei mais
proxima.

Quando advogamos os principios da Equidade, Justiga, Razoabili-
dade, estamos localizando a lei que tem a maior afinidade com a
qguaestio juris.

E, no que tange aos principios clissicos, como o da ordem publica,
por meio da qual rejeitamos a aplicagao de normas de direito estrangeiro
quando incompativeis com os valores bédsicos do foro, estamos declaran-
do que a lei estrangeira néo € tio préxima como proposto pela regra de
conexio, mas justamente ao contririo, ela é remota, estranha ao sistema
legal do foro, e por isto deve ser rejeitada. A lei que choca, que é incom-
pativel, que escandaliza, esta lei é distante, foge completamente da
idéia bdsica da proximidade, e por isto, ndo pode ser aplicada.

Q direito internacional privado enfrenta, s vezes, o problema da
institui¢io desconhecida, formulado por Savigny, em que o aplicador
da lei se depara com uma instituicio vigente em outro sistema, que
nio é conhecida no sistema da jurisdigio julgadora. O trust do direito
anglo-americano é desconhecido na maioria dos paises da civil law.
Que fazer? Recorre-se 2 teoria da adaptagio — procura-se adaptar a
instituigio estrangeira, desconhecida, a algo parecido que exista no
sisterna do foro. Esta adaptagiio também encerra a idéia da aproxima-
¢d0, em que se procura aproximar uma instituicio da outra, um siste-
ma juridico do outro.

Nio hé verdade absoluta em ciéncia social; no direito internacional
privado, nossa missio é chegar o mais préximo possivel da verdade®

z  Indo mais longe, poder-se-ia introduzir a proximidade como teoria para
tedo o arcabougo jurfidice. Tude no direito seria a procura de uma norma regula-
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Raciocinios semelhantes aplicam-se aos outros principios cldssicos
de nossa disciplina, e assim, toda a estrutura do direito internacional
privado, suas regras, seus principios, antiges e novos, esto todos co-
nectados, de uma ou outra forma, i idéia bisica da proximidade. Este
principio estd subjacente em toda a ciéncia do direito internacional
privado, é o fundamento filoséfico de toda a metodologia da solugio
do conflito das leis, pela via da escolha da lei aplicdvel.

Esta idéia bésica da proximidade pode ser aceita por quem adere
a filosofia universalista do direito internacional privado, mas nio por
agqueles que abragam a maneira unilateralista de pensar. Universalis-
mo e Unilateralismo tém sido referidos como métodos, metodologias,
abordagens, filosofias, ideais, elementos, idéias, pensamentos e esco-
las. A terminologia empregada néo é relevante. Importa que temos o
confronto de duas maneiras diferentes de olhar para, e tratar dos con-
flitos de leis e suas solugdes. Vemos uma questio estritamente interna
a ser resolvida por solugdes internas, ou reconhecemos um problema
de natureza internacional, que deve ser tratado e resolvido por uma
abordagem internacional?

Os universalistas consideram que, quando um fato da vida tem co-
nexao com dois sistemas jurfdicos, que apresentam normas diferen-
tes, divergentes, hd de se buscar o sistema jurfdico mais adequado
para a situago caracterizada por sua transnacionalidade. Toda relagio
juridica que ultrapassa a fronteira nacional (em alguns casos a frontei-
ra estadual ou provincial) exige que encontremos a lei mais apropriada
para a situagio. Esta escolha pode apontar para a lei do foro ou para a
lei de outra jurisdigio. O legislador e/ou os tribunais, quando confron-
tados com uma questdo jurfdica internacional, devem colocar-se aci-
ma de sua nacionalidade, de seu sistema juridico, para escolher e apli-
car 2 lei que resultard em melhor justica.

Os unilateralistas véem tudo do ponto de vista, do raio de aplica-
¢do, de sua propria lei, isto €, pela perspectiva da extensio territorial
de seu sistema juridico. E uma visdo particularista, nacionalista, egofs-
ta, introvertida, voltada a antigos conceitos sobre soberania. Esta esco-
la entende que quanto mais se aplica a prépria lei, melhor. Os que
advogam esta filosofia foram influenciados pelas idéias e ideais terri-

dora que seja a mais préxima ao fato, a fim de chegar o mais perto possivel do que
realmente seja justo, equinime, moralmente recomenddvel. Q direito, que sem-
pre se soube nfo ser uma ciéncia exata, seria realmente a ciéncia da aproximagio.
Téo-somente. Dai a justiga humana ser falha.
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torialistas de D’Argentré, na Franga no século XVI e de Ulrich Huber
na Holanda, no século XVIIL Os unilateralistas nfio gostam de aplicar
as regras jurfdicas de outro soberano, e vislumbram na norma juridica
estrangeira — nos raros casos em gue aplicam-na em sua jurisdigdo
um fendmeno fitico e ndo legal. E o que se vé na Inglaterra e também
nos Estados Unidos.

A evolucdo do Direito Internacional Privado tem mostrado uma ni-
tida tendéncia no sentido do universalismo, como refletido em virias
das modernas inovagdes introduzidas pelas convengdes internacionais e
pelas leis internas, como a consideragéo pelas normas imperativas de
jurisdicdes estrangeiras, a materializagdo do principio de protegiio em’
matéria de direito trabalhista e de direitos do consumidor ¢, acima de
tudo, pela ordem ptblica internacional que comanda respeito pela or-
dem ptiblica de outras soberanias e, mais ainda, pela ordem priblica real-
mente internacional, que representa os interesses da humanidade.

Paralelamente a este fenémeno, também ndo detectamos preocu-
pacdo em garantir a aplicagdo extraterritorial da lei do foro. E acima
de tudo, o fato que tantos pafses tém e continuam participando da
feitura de convengdes internacionais e/ou regionais de Direito Inter-
nacional Privado, sobre uma ampla gama de assuntos, bem como na
confecgio de leis uniformes, é um forte indicador que a orientagio
prevalente é a do universalismo®.

A aceitacdo do principio da proximidade é o melhor sinal da vitéria
do universalismo sobre o unilateralismo-territorialismo. Paul Lagarde,
em seu curso na Academia da Haia sobre o principio da proximidade,
declarou que 2 objetividade inerente ao principio facilita sua universali-
zagio® e, concluindo seu curso, fez esta importante declaragio:

3 Batiffol e Lagarde, ern sua obra cléssica, tantas vezes invocada, dizem 4 p.
24

“Ies ‘universalistes’ soutiennent au contrairve que ces problémes, concernant la so-
cidté internationale, sont de nature internationale et doivent recevoir une sohution
internationale. Les solutions nationales existant en fait sont des pis-aller, au fond
inacceptables, et qu'il faut éliminer”. .

4 P.Lagarde, “Le principe de proximité ...", p. 29. A p. 64, o professor francés
afirma:

"(Q principio de proximidade € o tinico que pode fundamentar, em sua plenitude,
a regra de conflito bilateral. O principio de soberania desemboca, logicamente,
no unilateralismo”.

Bilateralismo é outra expressio que retrata a abordagem universalista no Direito
Internacional Privado; vemos aqui a proximidade come principio universalista,
em oposicho A soberania, como principio unilateralista.
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| PHnQapro aa proximidade certamente ndo estd mais préximo a
v verdade do que, por exemplo, o principio da soberania. No entan-
to, ele é simplesmente mais préximo 4 vida e esta sua nobreza. Ele
traz consigo uma ligdo de modéstia ao ensinar-nos que nenhuma
vontade politica, nenhum juiz, seja qual for sua pureza de inten-
¢Oes, pode pretender, por muito tempo, reger segundo suas leis as
relagbes da vida que ficam fora de seu alcance®.
Nos Estados Unidos, o processo da merecida priorizagio do prin-
cipio da proximidade tem sido lento. Os doutrinadores e tribunajs
americanos deveriam refletir sobre a importancia de colocar o conflict
of laws em um patamar internacional, de confrontar os problemas do
Direito Internacional Privado pelo prisma da economia das transacdes
transnacionais, € nfo examinar o comércio internacional e as relaches
privadas internacionais pelo prisma do direito interno. Desta forma,
0s juristas americanos teriam um didlogo mais proveitoso com seus co-
legas mundo afora, poderiam cooperar mais eficientemente na ratifi-
cagdo de convengdes de Direito Internacional Privado e, quando as ra-
tificam, poderiam ter mais facilidade de cumpri-las. O “government
interest analysis” ndo deve e nio pode ser o bardmetro, porque ele
leva 2 aplicagio da lei do foro em praticamente todas ocasides, o que
representa anulagio de centenas de anos de esforcos no sentido de en-
contrar uma solugdo comum, adequada, apropriada, para situagdes ju-
ridicas transnacionais®.

A proximidade deve servir de base para solucionar os conflitos no
campo dos contratos e das obrigacées, assim como nos demais Campos
do direito, raziio porque ¢ critério da “most significant relationship”
deveria servir de principal guia para o conflito internacional das leis.

A Visio Polftica

H4 outro significado que pode ser atribuido a este principio basico

5 Id,p. 194 )

6 M, C. Pryles, em seu curso na Academia da Haia, advertia, 3 p- 76:

“Jd expressei minha critica a regra da lex fori e & suficiente repetir que ¢ paro-
quial, nfio promove a uniformidade e estimula o forum shapping. Ao nos aproxi-
marmos do século XXI e vivendo em um mundo continuamente mais interde-

pendente, nem a teoria nem a pratica podem tolerar um regra baseada na lex
fori”
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— a aproximagio entre os diferentes povos. Ao vivermos em uma rea-
lidade na qual pessoas fisicas e juridicas, de diferentes nacionalidades,
diferentes domicilios e localizacdes, casam, se divorciam, contratam,
compram € vendem, représentam um ao outro, pagam por danos cau-
sados, encontrando para cada uma destas relagbes uma lei adequada,
pertinente, eqiiitativa, estamos facilitando estes relacionarnentos,
atraindo gente de diferentes ambientes para encontrar-se por debaixo
de um guarda-chuva juridico, e assim, aproximamo-los e Tacilitamos
suas transagdes civis e comercizais. Esta aproximagio e reciproca com-
preensio, nas relacbes econdmicas e nas relagdes sociais, também tra-
rio beneficios na arena politica.

Os negécios internacionais aproximam os povos, contribuem para
seu reciproco conhecimento, criando condigdes para o entendimento e
a promogio da paz. O Direito Internacional Privado é o terreno g.mmno
para o melthoramento da sociedade internacional. O conceito principal,
central, para inspirar este rapprochement é definitivamente o principio
da proximidade. E assim, podemos concluir que o principio da proximi-
dade € o grande condutor do direito privadoe para um mundo melhor,
um mundo em que os povos estenderdo a mio, uns para s outros, em
que juristas de diferentes na¢des compararao seus diferentes sistemas
juridicos, e as regras especificas neles estabelecidos para cada situacio,
escolherdo e.aplicarfo a lei apropriada, nio com uma visdo paroquial,
chauvinista, mas comn suas mentes voltadas para o principio da adequa-
¢do, justiga e equidade para as partes, valores que sio, fundamental-
mente, a expressio bésica do principio da proximidade,

Sigmund Freud escreveu sobre ¢ que leva os povos 2 guerra:

£ verdade, temos dito a nés mesmos, que as guerras ndo cessardo
enquanto as nagbes viverem sob condigdes téo diversas, enquanto
a vida humana for tio diversamente valorizada nas diferentes na-

¢Oes, e enquanto as animosidades que os separam representarem

forgas mentais e instintivas tdo poderosas’.

7 5. Freud, "Thoughts for the Times on War and Death”, GBWW, vol. 54, p.
755. Primo Levi, que sobreviveu o campo de concentragio de Auschwitz, tor-
nando-se escritor de fama mundial com seus livros sobre o sofrimento naqueles
anos terriveis, escreveu em “If this is a Man — The Truce”, 4 p. 15, que “every
stranger is an enemy”, & p. 97 que “traditions of hostility towards the stranger
makes of them monsters of associality and insensitivity”, e i p. 394, “hatred of the
Jews (stemming from) the 'differentness’ of Jewish people”.

549



E o mestre da psicanélise assim concluiu seu ensaio sobre a Guerra
e a Morte:

Mas a guerra nio serd abolida; enquanto as condicoes de existéncia

entre as nagdes forem tio variadas e a repulsa entre os povos tio
8

intensa, haverd, deverd haver, guerras®.

O direito comparado nos ensina a diversificagio do direito que
rege os diferentes povos, e como esta diversidade é natural e necessd-
ria. Como escreveu o mestre italiano, Pasquale Fiore®, a diversidade &
natural porque a legislagio de cada Estado deve constituir o reflexo
exato das necessidades especiais de cada pove, de acordo com o esta-
do atual de sua cultura, e o nivel de sua civilizagao, e necessdria porque
a vida do direito positive depende de seu progresso, de sua evolucio,
e esta permanente variagio contribui para a heterogeneidade das dife-
rentes legislagoes. Isto significa que sistemas juridicos com a2 mesma
origem, criados pela mesma fonte, vio se diversificando 4 medida que
evoluem de acordo com as necessidades e influéncias de seu meic am-
biente.

Os estudiosos do direito comparado e do Direito Internacional

Privado lidam continuamente com o diferente, com o diverso, com o
estranho, aprendendo a compreender, a respeitar, a tolerar.
Estudando e aprendendo as leis de outras nagdes (o que inclui suas
culturas, religides e costumes) aplicando as leis de outros Estados,
quando adequado e justo, reconhecendo e executando os julgamentos
das cortes de outras jurisdigdes — os fatores esséncias que aprende-
mos € ensinamos em Direito Internacional Privado — com a ajuda do
direito comparado, constituem a chave para a aproximacio entre os
povos, e contribuigio relevante para acabar com a repulsa e o 6dio.
A principal mensagem do principio da proximidade no campo das
obrigacdes internacionais, é que para cada situagio hd um sistema ju-
ridico que the é mais préximo, a lei que é a melhor e a mais justa para
as duas partes. Colocando estes parimetros para a escotha da lei, te-
mos possibilidade e oportunidade de contribuir para o desenvolvi-
mento, o progresso e a estabilizacio da vida humana sobre a terra.

8 Freud, op. cit,, p. 766,
9 “Le Dreit International Privé”, traduzido para ¢ francés por Charles Antoi-
ne, pp. 1-2.
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O Direito Internacional Privado foi chamado por Werner Golds-
chmidt, o jurista que fugiu da Alemanha nazista e da Espanha fascista,
o “direito da tolerdncia”.

Nossa proposta é langar a idéia de que o Direito Internacicnal Pri-
vado é a ciéncia, e quicd também a arte, que tem como objetivo prin-
cipal, como seu desiderato filoséfico-palitico, 4 aproximagio dos po-
vos. O direito da proximidade.
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